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Résumé
Bien que la juridiction inhérente des cours superIeures constitue une notion souvent
utilisée par les tribunaux au Canada, plusieurs facettes importantes de cette notion
demeurent inconnues et incomprises. Le présent mémoire s'attarde à retracer l'origine
et les fondements des pouvoirs inhérents afin d'en expliquer la constitutionnalisation
dans l'ordre constitutionnel canadien contemporain. Pour ce faire, nous avons retracé
l'essence des pouvoirs inhérents au moyen d'une démarche historique afin d'énoncer
une théorie constitutionnelle cohérente des pouvoirs inhérents qui permettra de juger du
bien-fondé de leurs nombreuses manifestations contemporaines. L'enchâssement de la
juridiction inhérente dans la Constitution canadienne repose sur le statut, la nature et les
caractéristiques uniques des cours supérieures. Plus particulièrement, le principe
constitutionnel de l'indépendance judiciaire constitue le fondement contemporain de la
constitutionnalisation de la juridiction inhérente. Cette constatation permet alors
d'avancer l'idée selon laquelle les pouvoirs inhérents nécessaires au maintien de
l'indépendance judiciaire des cours supérieures doivent être élevés au rang de normes
constitutionnelles supralégislatives.
Mots-clés
Pouvoirs inhérents - Angleterre - constitution - cours supérieures - indépendance
judiciaire - normes supralégislatives
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Abstract
The inherent jurisdiction of the superior courts is frequently used by the courts in
Canada. However, many of its major aspects are still unknown or misunderstood. This
paper tries to identify the origins and foundations of the inherent jurisdiction to explain
its constitutionalization in contemporary Canadian constitution law. To achieve this
purpose, we retrace the essence of the inherent powers by way of an historical approach.
This allows us to construct a coherent constitutional theory of the inherent jurisdiction
which will be useful to evaluate the legitimacy and appropriateness of its manifold
modern uses. The constitutionalization of the inherent jurisdiction rests on the unique
status, nature and characteristics of the superior courts in Canada. More specifically, the
constitutional principle of judicial independence is the modern foundation of the
constitutionalization of the inherent jurisdiction. This assertion allows us to advance the
idea that the inherent powers needed to maintain the judicial independence of the
superior courts must be elevated to the level of supralegislative norms.
Keywords
Inherent powers - England - Canada - Constitution - Superior Courts - Judicial
Independence - supralegislative norms
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2Introduction
The few scholars who have examined inherent
judicial authority have not set forth a comprehensive
framework that synthesizes ail of the competing
considerations embedded in the Constitution's text,
structure, theory, history, and precedent. l
Les pouvoirs des tribunaux constituent un sujet récurrent de discussions dans les milieux
juridiques et politiques. Depuis l'avènement de la Charte canadienne des droits et
libertéi, l'ampleur des pouvoirs des tribunaux est devenue un problème qui dépasse le
strict domaine du droit. Indéniablement, la société toute entière est interpellée par des
interventions judiciaires qui touchent la construction d'une souccah sur une copropriété3
ou le port du kirpan4 dans une école au nom de la liberté de religion. Elle l'est tout
autant lorsque le droit à l'égalité amène la modification de la définition millénaire du
mariage5 ou ne fait pas obstacle à un moyen de défense relatif au châtiment corporel des
enfants6.
En somme, la Charte canadienne a conféré aux tribunaux le pouvoir de contrôler la
constitutionnalité des lois au regard des droits et libertés fondamentaux.? La population
canadienne est désormais en mesure de percevoir les répercussions de l'intervention
judiciaire dans la vie quotidienne. En conséquence, plusieurs se sont interrogés sur le
rôle et la nature des tribunaux. Certains ont conclu à une amplification démesurée du
1 Robert J. PUSHAW Jr., « The Inherent Powers of Federal Courts and the Structural Constitution »,
(2001) 86 Iowa 1. Rev. 735, 739-740. Ces propos sont également applicables au Canada.
2 Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi
de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., c. Il), ci-après Charte canadienne.
3 Syndicat Northcrest c. Anselem, [2004] 2 R.C.S. 551; 2004 CSC 47.
4 Multani c. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, [2006] 1 R.C.S. 256; 2006 CSC 6; [2004] RJ.Q.
824 (C.A.Q.); [2002] J.Q. no. 1131 (C.S., la juge Danielle Grenier).
5 Renvoi relatifau mariage entre personnes du même sexe, [2004] 3 R.C.S. 698; 2004 CSC 79.
6 Canadian Foundationfor Children, Youth and the Law c. Canada (Procureur général), [2004] 1 R.C.S.
76; 2004 CSC 4.
7 Voir à cet égard Renvoi sur la Motor Vehicle Act (C-B.), [1985] 2 R.C.S. 486, 495-500 où la Cour
suprême mentionne que c'est le Constituant qui a attribué ce pouvoir aux tribunaux. Avant l'adoption de
la Charte canadienne, les tribunaux contrôlaient déjà la constitutionnalité des lois, mais essentiellement au
regard du partage des compétences entre le Parlement et les assemblées législatives provinciales.
3pouvoir judiciaire, VOIre à l'instauration d'un gouvernement de juges. D'après les
tenants de cette position, lorsque les juges déterminent les conditions de validité des lois
au regard de la ConstitutionS, ils exercent un rôle qui ne leur incombe pas. Ils
usurperaient la fonction du pouvoir législatif dévolue aux personnes élues représentant la
population.
Pourtant, les détracteurs du pouvoir judiciaire seraient étonnés de constater que les
tribunaux judiciaires d'origine britannique exercent depuis des siècles un pouvoir qui
s'apparente à un pouvoir législatif. Les tribunaux judiciaires supérieurs9 sont détenteurs
d'une juridiction inhérente lO qui est attachée à leur existence et qui ne repose sur aucun
fondement législatif. La juridiction inhérente permet aux cours supérieures de poser
plusieurs actions qui ne sont pas expressément autorisées par la loi. En ce sens, on peut
dire que les tribunaux exercent une fonction législative lorsqu'ils génèrent des règles
d'application générale. II Cette intervention législative du pouvoir judiciaire constitue
d'ailleurs un élément fondamental de l'organisation judiciaire au Canada. Ces pouvoirs
inhérents tirent leur fondement de la nature et du statut particuliers des cours
supérieures, dont la Constitution constate expressément l'existence à l'article 96 de la
Loi constitutionnelle de 186712• Toutefois, personne, à notre connaissance, n'a tenté
d'examiner les origines de la juridiction inhérente des cours supérieures au Canada, et
personne n'en a encore examiné le statut constitutionnel.
Cette constatation peut paraître surprenante car le fondement singulier des pOUVOIrS
inhérents soulève depuis longtemps d'importants débats juridiques et politiques. Par
exemple, au début du 1ge siècle, une controverse au sujet des pouvoirs inhérents a été à
l'origine de tentatives de destitution de certains juges par la Chambre d'assemblée du
8 Nous utiliserons les termes « Constitution» ou « Constitution canadienne» lorsque nous ferons
référence à l'ensemble de la Constitution, laquelle est définie à l'article 52 de la Loi constitutionnelle de
1982, annexe B de laLoi sur le Canada (1982, R.-U., c. Il); ci-après Loi constitutionnelle de 1982.
9 Par « supérieur», nous entendons la distinction historique, et toujours existante, entre les cours
supérieures et les cours inférieures au sens de la Constitution.
10 La langue anglaise comprend une expression sans équivalent connu en français: « inherent
jurisdiction ». En anglais, il existe d'autres expressions telles « inherent powers» ou « original
jurisdiction », par exemple. Cependant, le sens de ces expressions varie quelquefois. Pour notre propos,
nous utiliserons les expressions « pouvoirs inhérents», « compétence inhérente» ou « juridiction
inhérente ».
Il L'exemple le plus frappant réside dans l'adoption de règles de pratique par les cours supérieures.
12 Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Vict., R.-U., c. 3, ci-après Loi constitutionnelle de 1867.
4Bas-Canada. 13 Les membres de la Chambre étaient d'avis que des juges avaient usurpé
les fonctions du pouvoir législatif en adoptant des règles de pratique. Aujourd'hui,
l'utilisation des pouvoirs inhérents pour encadrer le travail des médias dans les palais de
justice risque d'interpeller la société. En effet, la Cour supérieure du Québec a
récemment modifié ses règles de pratiquel4 de manière à interdire la diffusion
d'enregistrements des audiences et limiter « la prise d'entrevues et l'usage de caméras
dans un palais de justice [aux] lieux prévus à cette fin par directives des juges en
chef ».15 Invoquant les libertés de la presse et d'expressionl 6, certains médias ont
déposé une requête destinée à faire invalider ces récentes règles de pratique de la Cour
supérieure du Québec.
Avant d'esquisser ce que la doctrine et la jurisprudence peuvent nous apprendre sur la
notion de pouvoirs inhérents, il importe de ne pas se méprendre sur le sens à donner à la
notion de «juridiction inhérente ». Ce concept n'est pas simplement une autre
appellation qui caractérise la manière dont les tribunaux de common law rendent
jugement. Elle constitue un principe distinct du pouvoir des tribunaux de créer le droit,
c'est-à-dire distinct de la common law proprement dite. Dans les pays de tradition
britannique, la common lawl7 constitue, encore aujourd'hui, la majeure partie du droit en
vigueur. 18 Elle découle de coutumes, traditions et précédents qui ont été incorporés dans
13 Jean-Maurice BRISSON, « La formation d'un droit mixte: l'évolution de la procédure civile de 1774 à
1867 », Montréal, Thémis, 1986, p. 60 et suiv.
14 Règlement de procédure civile, R.R.Q., 1981, c. C-25, r. 8 modifié par la Décision 2004-11-29, a.l,
publiée à (2004) 136 G.a. II, p. 5270.
15 Id., art. 38.1 et 38.2.
16 La décision New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée
législative), [1993] 1 R.C.S. 319, quoique touchant les privilèges parlementaires d'une assemblée
législative provinciale, sera vraisemblablement pertinente à cette affaire. La Cour suprême y affirmait (p.
368-369, 373, 375, 381, 384) que les privilèges parlementaires nécessaires au fonctionnement des
organismes législatifs bénéficient d'un statut constitutionnel et ne peuvent donc être abrogés par la Charte
canadienne. Nous abordons cette question dans ce mémoire, voir infra, section 2.2. A.
17 Sur la notion de common law, voir John BELL, « Sources of Law »dans Peter BIRKS, English Private
Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, p. 3, à la page 12. Il écrit que « [... ] the most valuable way
oflooking upon the common law is as a source of general principles oflaw ». Sur la notion de respect des
précédents, voir Rupert CROSS et J.W. HARRIS, Precedent in English Law, 4e éd., Oxford, Clarendon
Press, 1991, p. 1 et suiv; J. BELL, 28 et suiv.
18 En effet, il serait erroné de croire que tout le droit des pays de tradition britannique se trouve dans la
common law, voir R. CROSS et J.W. HARRIS, op. cit., note 17, p. 1, qui indiquent que « [i]n England,
the major sources oflaw are Parliament and the judges of the superior courts »,
5les décisions judiciaires.!9 Les tribunaux de common law cherchent à appliquer le droit
tel qu'il a été élaboré et défini par la jurisprudence.2o Élaborée par les tribunaux, la
common law est composée de normes obligatoires?! Les juges ne peuvent simplement
décider ce qu'ils désirent en fonction des situations qui leur sont présentées.
Il serait erroné de concevoir le concept de juridiction inhérente comme équivalent à celui
de la common law?2 Les pouvoirs inhérents, contrairement aux règles de common law,
permettent l'exercice de certaines interventions judiciaires spécifiques qui sont
discrétionnaires dans leur application.23 Les concepts de pouvoirs inhérents et de
common law ne sont donc pas équivalents.24
Jusqu'à ce jour, la littérature et la jurisprudence se sont essentiellement attardées à
décrire les manifestations concrètes de la juridiction inhérente plutôt que d'en étudier les
origines et fondements. On peut résumer comme suit l'apport de la littérature et de la
jurisprudence à la compréhension de la notion de juridiction inhérente. Les pouvoirs
inhérents ont été utilisés pour prévenir les abus commis envers l'administration de la
justice et punir l'outrage au tribuna1.25 Le pouvoir inhérent d'adopter des règles de
pratique a été invoqué pour prévenir ces abus et pour réglementer la gestion et
19 Henri BRUN et Guy TREMBLAY, Droit constitutionnel, 4e éd., Cowansville, Yvon Blais, 2002, p. 25,
écrivent que les parties des décisions judiciaires qui ont acquis une autorité comparable à celle de la loi et
qui sont exprimées, présentées et reconnues sous la forme de principes généraux, constituent la common
law. Voir également R. CROSS et J.W. HARRIS, op. cit., note 17, p. 2.
20 À cet égard, on affirme souvent que la common law n'est pas créée par les décisions judiciaires, mais
plutôt révélée par elles. Voir notamment John Hamilton BAKER, An Introduction to English Legal
History, 3e éd., Londres, Butterworths, 1990, p. 223-224. Bien entendu, cela n'est pas conforme à la
réalité, les tribunaux créent effectivement de nouvelles règles de droit, mais dans le respect des règles
existantes qui agissent comme contraintes. Ces règles peuvent provenir de la common law elle-même ou
des lois.
21 Même si toutes les juridictions, de droit civil ou de common law, cherchent toujours à respecter les
décisions antérieures et similaires, la particularité du droit anglais réside dans le fait qu'il érige ce principe
en règle coercitive. En fait, les tribunaux doivent respecter la règle appellée « mie of precedent, which ris]
designed to give effect to the far more fundamental mie that English law is to a large extent based on case-
law. Case-Iaw consists of the mies and principles stated and acted upon by judges in giving decisions »,
R. CROSS et J.W. HARRIS, op. cit., note 17, p. 3.
22 Jerold TAITZ, The Inherent Jurisdiction ofthe Court, Cape Town, Juta & Co Ltd., 1985, p. 3.
23Id, p. 54-55.
24 En conséquence, les réflexions faites dans ce mémoire sur les pouvoirs inhérents ne peuvent être
simplement transposées au concept de common law. Une réflexion sur les pouvoirs inhérents n'emporte
évidemment pas de conséquences sur l'à-propos du système juridique de common law.
25 Isaac H. JACOB, « The Inherent Jurisdiction of the Court », (1970) 23 Current Legal Problems 23, 25.
Martin S. DOCKRAY, «The Inherent Jurisdiction to Regulate Civil Proceedings », (1997) 113 L.Q.R.,
120, 122.
6l'administration des litiges dont les cours étaient saisies. Avec les années, le recours à la
juridiction inhérente, comme fondement à certains actes judiciaires, s'est élargi.26
Désormais, en vertu des pouvoirs inhérents, les cours supérieures déclarent des
personnes «plaideurs vexatoires» et assujettissent leur droit d'ester en justice à une
autorisation préalable du juge en chef.27 Ces pouvoirs permettent également aux
tribunaux de prendre les mesures nécessaires pour protéger les enfants en vertu du
principe parens patriae.28 En ce qui a trait à l'application de la juridiction inhérente en
droit criminel, le principe de l'entrapment est parfois utilisé pour refuser d'instruire une
affaire au fond car cela reviendrait à cautionner un comportement inacceptable des
policiers dans l'arrestation ou le traitement d'une personne, par exemple.29 Il est
impératif de le répéter, malgré l'importance évidente des pouvoirs inhérents, aucune de
ces manifestations judiciaires ne repose sur un fondement explicite dans la Constitution,
une loi ou un règlement.3o
26 L'avènement de la Charte canadienne y est peut-être pour quelque chose. Voir à cet égard l'hypothèse
vraisemblable de Jean LECLAIR, « Canada's Unfathomable Unwritten Constitutional Principles », (2002)
Queen 's 1.J. 389-443, par. 3, selon laquelle le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois en vertu
de la Charte canadienne a influencé la conception que les tribunaux avaient d'eux-mêmes et de leur rôle
dans la structure politique au Canada.
27 Voir Yves-Marie MORISSETTE, «Abus de droit, quérulence et parties non représentées» (2003) 49
R.D. McGill23, 46 et suiv. Pour une liste des décisions judiciaires pertinentes, voir p. 50, note de bas de
page 96 de l'article de Y-M. MORISSETTE. Au Québec, voir la décision Yorke c. Paskell-Mede, [1996]
R.J.Q. 1964 (C.S.), le principe ayant été maintes fois confirmé, notamment par la Cour d'appel dans
Production Pixcom inc. et Les chaînes Télé Astral c. Valérie 1. Fabrikant (8 août 2005), Montréal
500-09-015321-052, J.E. 2005-1493 (CA) (Requête pour autorisation de pourvoi à la Cour suprême
rejetée (C.S. Can., 2006-01 -19, 31137».
28 Droit de lafamille - 323, [1988] R.J.Q. 1542 (CA). Pour une opinion contraire, voir Michel MORIN,
« La compétence parens patriae et de droit privé québécois; un emprunt utile, un affront à l'histoire»
(1990) R. du B. 837. Voir également W. (V.) c. S. (D.), [1996] 2 R.C.S. 108, par. 59-60. Pour les
provinces de common law, voir E. (Mme) c. Eve, [1986] 2 R.C.S. 388.
29 Malgré quelques hésitations (voir notamment R. v. Osborn, [1968] 1 O.R. 152 (Ont. C.A); [1971]
R.C.S. 184; John David WATT, « Entrapment as a Criminal Defence », (1971-1972) 1 Queen's 1.J. 3 ;
Amato v. The Queen, (1982) 69 C.C.C. (2d) 31,74 (C.AO.», la défense d'entrapment est admise au
Canada; voir notamment R. c. Mack, [1988] 2 R.C.S. 903; R. c. Barnes, [1991] 1 R.C.S. 449; R. c.
Pearson, [1998] 3 R.C.S. 620. À noter aussi que ce moyen de défense a été l'objet de discussions par la
Cour suprême des États-Unis dans Sorrels v. United States, 287 U.S. 435, 454 (1932) et d'une dissidence
du juge Brandeis qui exprime bien le principe de la défense d'« entrapment » en affirmant qu'il s'agit de
protéger l'intégrité du système judiciaire et la pureté de son processus, voir Casey v. Us. 276 U.S. 413,
425 (1928). Voir aussi aux États-Unis, Anthony M. DILLOF, « UnravelIing Unlawful Entrapment »,
(2004) 94 J.c.1.c. 827; Rebecca ROIPHE, « The Serpent Beguiled Me: A History of the Entrapment
Defense », (2003) 33 Seton Hall 1. Rev. 257,278-85; Michael A DEFEO, « Entrapment as a Defence to
Criminal Responsability : Its History, Theory, and Appreciation », (1966- 1967) 1 Univ. San. Fran 1. Rev.
243.
30 RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1,739.
7La doctrine3! et la jurisprudence canadiennes contiennent peu d'explications
satisfaisantes à propos des fondements et de l'étendue de la juridiction inhérente, les
analyses demeurant la plupart du temps superficielles. Il importe néanmoins de rappeler
le peu qu'elles en ont dit.
La doctrine affirme que les pouvoirs inhérents découlent de l'origine royale des cours
supérieures dans l'ordre constitutionnel britannique. Les cours supérieures seraient
investies des pouvoirs nécessaires pour maintenir leur autorité.32 Quant à l'origine des
pouvoirs inhérents, on dit qu'ils existent « from the earliest time »33 et qu'ils sont ceux
sans lesquels les cours supérieures sont incapables de remplir leurs fonctions de manière
juste et raisonnable.34 On constate que les auteurs sont plus enclins à dresser des listes
de décisions judiciaires qui seraient des manifestations des pouvoirs inhérents qu'à
s'interroger véritablement sur le contenu de cette notion.35 Bref, la juridiction inhérente
n'a pas fait l'objet d'un véritable effort de conceptualisation de la part des auteurs.
Pour leur part, les tribunaux sont peu bavards au sujet de la juridiction inhérente. Ils se
réfèrent presque toujours aux réflexions doctrinales36 qui, nous l'avons constaté, sont
laconiques. Certes, il peut arriver, comme dans l'arrêt Babcock c. Canada (Procureur
général)37, que la Cour suprême du Canada tente de préciser la notion lorsqu'elle
reprend ses propos tenus dans Renvoi relatif à certaines modifications à la Residential
Tenancies Act {N.-É.} à l'effet que« [c]ette compétence « fondamentale» [protégée par
l'art. 96] est très limitée et ne comprend que les pouvoirs qui ont une importance cruciale
et qui sont essentiels à l'existence d'une cour supérieure dotée de pouvoirs inhérents et au
31 René PÉPIN, « Les parlements peuvent-ils vider les cours supérieures de leur juridiction? Ont-elles des
pouvoirs « inhérents », « inaliénables »? Réflexions sur la décision MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson »,
(1997) 22 Queen's L.J. 487, 503; M. MORIN, loc. cil., note 28. Pour un aperçu généralement exact, voir
Luc HUPPÉ, Le régime juridique du pouvoir judiciaire, Montréal, Wilson & Lafleur, 2000, p. 19 à 25.
32 J.H. JACOB, loc. cit., note 25, 27.
33 Id, 25.
34 J. TAITZ, op. cit., note 22, p. 1.
35 Keith MASON, « The Inherent Jurisdiction of the Court» (1983) 57 A.L.J. 449,449 affirme plutôt, et
nous croyons qu'il a raison, que « la nature omniprésente» de la compétence inhérente empêche toute
énumération exhaustive des pouvoirs qui sont ainsi exercés par les tribunaux », traduction tirée de
MacMillan Bloedel Ltd c. Simpson, [1995] 4 RC.S. 725, par. 33.
36 Dans la jurisprudence canadienne, on réfère souvent à Montreal Trust Co v. Churchill Forrest
Industries, (1971) 21 D.L.R (3rd) 75 (Man. c.A.). Or, il s'agit essentiellement d'une adaptation des
propos de J.H. JACOB, loc. cit., note 25, 51. Le juge en chef Lamer, dans MacMillan Bloedel Ltd c.
Simpson, précité, note 35, par. 30, réfère également à J.H. JACOB, loc. cit., note 25, 47.
37 Babcock c. Canada (Procureur général), [2002] 3 RC.S. 3; 2002 CSC 57.
8maintien de son rôle vital au sein de notre système juridique ».38 Cela demeure pourtant
l'exception. La lecture des décisions de la Cour suprême du Canada ou des autres
tribunaux d'importance au Canada ne permet pas de connaître véritablement les origines
et fondements de cette notion.39
Cela étant dit, il ne faut pas croire que les tribunaux font de la juridiction inhérente une
utilisation totalement arbitraire. Ils ont élaboré des principes ou balises qui guident
l'exercice de la juridiction inhérente. Par exemple, les tribunaux associent souvent les
pouvoirs inhérents à des principes fondamentaux liés à la notion d'État de droit.4o C'est
ainsi que, par exemple, dans B.C.G.E.U c. Colombie-Britannique41 , le juge Dickson se
fonde sur la primauté du droit pour justifier une ordonnance qui interdisait le piquetage
aux abords de tous les palais de justice de la Colombie-Britannique. Au principe de la
primauté du droit, il faut ajouter des principes tels l'accessibilité à la justice, la nécessité
de sanctionner l'abus d'ester en justice, le maintien de l'autorité de la cour et
l'administration régulière, ordonnée et efficace de la justice en conformité avec la loi.42
Ces balises demeurent néanmoins générales et rendent difficile la détermination du
contenu normatif de la juridiction inhérente tout en ne reposant pas sur une
compréhension exhaustive des origines et de la nature de la juridiction inhérente.
Pour notre part, nous pensons que la nature et l'étendue des pouvoirs inhérents des cours
supérieures sont indissociablement liées à la place occupée par le pouvoir judiciaire
supérieur dans l'échiquier constitutionnel canadien. En conséquence, pour comprendre
la nature particulière des pouvoirs inhérents, il faut s'interroger sur le rôle joué par les
cours supérieures au fil de 1'histoire constitutionnelle britannique et canadienne. Notre
projet consiste donc à identifier les raisons structurelles qui expliquent l'avènement et la
nature particulière des pouvoirs inhérents, et qui justifient aujourd'hui leur
38 Id., par. 59 référant à Renvoi relatif à certaines modifications à la Residential Tenancies Act (N.-É.),
[1996] 1 R.C.S. 186, par. 56. Voir également les propos de la Cour suprême du Canada dans B. C G.E. U. c.
Colombie-Britannique (Procureur général), [1988] 2 R.C.S. 214, 240.
39 Il en est de même en Angleterre encore aujourd'hui: M.S. DOCKRAY, loc. cit., note 25, 124.
Également aux États-Unis d'Amérique, voir RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1, 739-740.
40 Jacques-Yvan MORIN, L'État de droit: émergence d'un principe du droit international, La Haye,
Académie de droit international, Recueil des cours, tome 254, Martinus NijhoffPublishers, 1995.
41 B.CG.E. U. c. Colombie-Britannique (Procureur général), précité, note 38, 230.
42 Voir à cet égard également MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, 753-757. R. PÉPIN,
loc. cit., note 31.
9constitutionnalisation au Canada. Par structurelles, il faut entendre les raisons qui se
fondent sur la place occupée par les tribunaux dans l'organisation constitutionnelle
anglaise et canadienne. Or, puisque la place et le rôle des tribunaux se sont transformés
dans le temps, c'est l'histoire qui permettra d'appréhender la nature et l'importance des
pouvoirs inhérents, importance qui justifie aujourd'hui leur constitutionnalisation en
droit canadien.
En somme, nous proposons de retracer l'origine et les fondements des pouvoirs
inhérents afin d'expliquer la constitutionnalisation de la juridiction inhérente dans
l'ordre constitutionnel canadien.43 En l'absence d'une véritable compréhension des
pouvoirs inhérents, il est bien difficile de mesurer la justesse de leur utilisation
contemporaine. C'est pourquoi nous avons choisi de retracer l'essence des pouvoirs
inhérents par le moyen d'une démarche historique afin d'énoncer une théorie
constitutionnelle cohérente des pouvoirs inhérents qui permettra de juger du bien-fondé
de leurs nombreuses manifestations contemporaines. Le présent mémoire n'étudiera pas
toutes les manifestations contemporaines des pouvoirs inhérents pour juger de leur
validité ni ne fournira une définition exhaustive de la juridiction inhérente.44 Il
permettra cependant d'identifier les principes, valeurs et concepts à partir desquels on
pourra juger de la validité de l'utilisation des pouvoirs inhérents aujourd'hui.
Notre mémoire vise donc à démontrer que les pouvoirs inhérents des cours supérieures
méritent une protection aux termes de la Constitution canadienne. Cette protection
constitutionnelle met la juridiction inhérente à l'abri de certaines interventions des
pouvoirs législatif et exécutif. Plusieurs raisons qui se fondent sur la structure et le
contenu de la Constitution canadienne justifient, selon nous, l'affirmation selon laquelle
la juridiction inhérente bénéficie d'une protection constitutionnelle. Comme nous
tenterons de le démontrer, le fondement de la constitutionnalité des pouvoirs inhérents
repose sur le statut, la nature et les caractéristiques uniques des cours supérieures. En
43 Nous aurions pu choisir de nous limiter à une étude descriptive des différents pouvoirs inhérents au
Canada. Cependant, les manques évidents touchant les fondements et origines nous ont plutôt portés à
identifier les raisons structurelles qui justifient aujourd'hui l'affirmation selon laquelle la juridiction
inhérente est un principe constitutionnalisé.
44 Il s'agit d'une tâche qui dépasse le cadre de ce mémoire et nécessite notamment l'étude exhaustive de
toutes les manifestations contemporaines et passées de la juridiction inhérente tant en Angleterre qu'au
Canada.
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particulier, le principe de l'indépendance judiciaire des cours supérieures constitue le
principal fondement contemporain des pouvoirs inhérents.45 Le pouvoir judiciaire
supérieur serait détenteur d'une juridiction inhérente dont il serait le seul juge:
The Judiciary has separate and autonomous powers just as truly as the King or
Parliament; and, in the exercise of those powers, its members are no more in the position
of servants than the King or Parliament in the exercise oftheir powers.46
Cette compétence est propre au pouvoir judiciaire supérieur et nécessaire à l'exercice de
ses fonctions. En tant que pouvoir autonome et essentiel de l'État, le pouvoir judiciaire
possède une compétence qui fait partie de sa définition fondamentale. Sans ces pouvoirs
inhérents, les cours supérieures ne pourraient satisfaire à la définition des tribunaux
supérieurs au sens de la Constitution canadienne.
Avant d'établir la structure choisie pour démontrer notre hypothèse, il est important de
comprendre une difficulté inhérente à l'étude de notre sujet. Pendant des siècles, les
pouvoirs inhérents ont été occultés par d'autres concepts juridiques et politiques. Ils
n'étaient pas conçus distinctement de ces autres concepts47 et faisaient partie intégrante
de la compétence attribuée aux tribunaux supérieurs. Il n'y avait donc aucune raison de
s'interroger sur les pouvoirs inhérents des tribunaux supérieurs. Ce n'est qu'avec la
clarification et la séparation progressives des pouvoirs de l'État que le concept de
pouvoirs inhérents a émergé.48 À l'origine, l'absence de distinctions entre les fonctions
législative, exécutive et judiciaire rendait difficile la conceptualisation des pouvoirs
inhérents. On comprendra que les origines et fondements des pouvoirs inhérents sont
intrinsèquement liés à l'évolution du système politique et juridique de type britannique.
Cela explique pourquoi, par exemple, nous étudierons l'évolution des structures de l'État
britannique à partir de la conquête de l'Angleterre par les Normands en l'an 1066 pour
mettre l'accent sur son organisation judiciaire. De manière similaire, l'étude de
l'organisation judiciaire nous amènera à analyser les pouvoirs des tribunaux. Ainsi, la
45 Cela implique que le principe de la suprématie parlementaire ne serait pas le seul principe structurel des
constitutions de type britannique. À cet égard, voir William R. LEDERMAN, « The Independence of the
Judiciary », (1956) 34 R. du B. cano 769, 769-770.
46 W.S. HOLDSWORTH, « His Majesty's Judges », (1932) 173 Law Times 336, 336-377.
47 Y-M. MORISSETTE, loc. cit., note 27, 47.
48 Nous référons bien évidemment aux pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. Comme nous le verrons,
ces pouvoirs, que nous considérons aujourd'hui comme distincts au Canada, ont été longtemps entremêlés
dans les systèmes politiques de type britannique.
Il
recherche des ongmes et des fondements des pOUVOIrS inhérents impliquera
nécessairement l'étude d'autres éléments périphériques qui sont nécessaires à notre
sujet.
L'étude des raisons structurelles qui justifient la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente dans la Constitution canadienne suppose deux grandes analyses qui seront,
conséquemment, les deux grandes parties de ce mémoire. Dans une première partie,
nous étudierons l'évolution des pouvoirs des tribunaux supérieurs dans l'organisation
judiciaire britannique et canadienne avant la fédération de 1867. Dans la seconde partie,
nous tenterons de démontrer que les pouvoirs inhérents des cours supérieures bénéficient
aujourd'hui d'une protection constitutionnelle.
Plus précisément, dans notre première partie, nous expliquerons comment l'évolution
politique et judiciaire de l'Angleterre et du Canada a permis l'émergence d'un pouvoir
judiciaire titulaire de pouvoirs inhérents. D'abord, en Angleterre, nous retracerons
l'origine et les fondements des pouvoirs inhérents à travers l'évolution de l'organisation
judiciaire à partir de la conquête de l'Angleterre par les Normands en 1066. Nous
aborderons ensuite les caractéristiques et valeurs qui sont à l'origine de la
reconnaissance de ces pouvoirs inhérents. Il nous sera alors possible de traiter de
différentes manifestations des pouvoirs inhérents en Angleterre. Cela nous permettra de
constater comment l'évolution de l'organisation judiciaire en Angleterre tend à favoriser
l'émergence d'un pouvoir judiciaire indépendant et titulaire d'une juridiction inhérente.
Ensuite, au Canada, nous étudierons la transmission et l'évolution des pouvoirs inhérents
avant l'adoption de la Loi constitutionnelle de 1867. Nous parcourrons alors les
différentes lois pertinentes à l'organisation judiciaire et aux pouvoirs inhérents jusqu'en
1867. Pour illustrer l'évolution de la juridiction inhérente avant 1867, nous avons choisi
d'étudier l'évolution du pouvoir inhérent d'adopter des règles de pratique. L'utilisation
de ce pouvoir est à l'origine de nombreux conflits entre les différents pouvoirs de l'État
et permet de suivre l'évolution du pouvoir judiciaire vers un pouvoir plus indépendant et
autonome dans le Canada préconfédéral.
Dans une deuxième partie, nous aborderons la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente des cours supérieures au Canada. Pour ce faire, nous démontrerons que
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l'évolution de la nature des pouvoirs inhérents en Angleterre et au Canada préconfédéral
est pertinente à la compréhension des pouvoirs inhérents tels qu'ils existent dans la
fédération canadienne. Plus spécifiquement, nous étudierons les raisons structurelles qui
fondent aujourd'hui la constitutionnalisation de la juridiction inhérente. Une analyse des
notions de séparation des pouvoirs et d'indépendance judiciaire nous portera à conclure
à l'inclusion des pouvoirs inhérents dans la sphère de compétence fondamentale et
irréductible garantie aux cours supérieures par la Constitution. Ensuite, afin de bien
cerner la nature de la protection constitutionnelle dont bénéficie la juridiction inhérente,
nous aborderons ses limites constitutionnelles, notamment en la mettant en relation avec
certaines dispositions explicites de la Constitution, mais également avec les principes
structurels non écrits de cette dernière. Ce faisant, il sera alors possible d'appréhender la
nature véritable de la protection constitutionnelle dont bénéficie la juridiction inhérente.
Finalement, à partir des grandes sections de ce mémoire, nous mettrons de l'avant une
méthode d'analyse globale qui permettra aux juristes de juger du bien-fondé des
différentes manifestations de la juridiction inhérente. À partir de cette méthode, nous
étudierons certaines décisions de la Cour suprême du Canada pour mettre en évidence
les questions fondamentales qui sont liées à la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente.
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Partie 1 : Fondements et origines de la juridiction inhérente en
Angleterre et au Canada avant la Loi constitutionnelle de 1867
Dans cette première partie, nous allons démontrer comment les pouvoirs inhérents ont
émergé dans 1'histoire constitutionnelle de l'Angleterre et du Canada avant la fédération
de 1867. La juridiction inhérente des tribunaux n'est pas le fruit d'une génération
spontanée, elle est plutôt née d'une lente évolution des structures politiques et juridiques
britanniques qui s'est ensuite transportée et transposée au Canada.
Nous verrons ainsi qu'à l'origine, en Angleterre, tous les pouvoirs de l'État sont exercés
par le roi. En vertu de sa prérogative royale, le roi est libre d'administrer la justice à sa
guise. Néanmoins, il mettra rapidement en place une organisation judiciaire en délégant
ses pouvoirs à des cours royales. Au cours des siècles, jalonnés d'importants
événements politiques et constitutionnels, les tribunaux royaux conserveront ces
pouvoirs et acquerront l'indépendance nécessaire à leur plein exercice. En somme, les
tribunaux royaux hériteront des caractéristiques et valeurs associées au pouvoir
judiciaire du monarque pour ensuite les adapter à leur réalité judiciaire. C'est ainsi que
les cours royales, devenues par la suite des cours supérieures, acquerront des pouvoirs
inhérents qui feront partie de leur définition fondamentale et dont on ne pourra les
déposséder.
Après la conquête de la Nouvelle-France en 1760, nous verrons comment l'Angleterre
implantera dans la colonie une organisation judiciaire similaire à celle alors en vigueur
dans la métropole. Avec le temps, la consécration d'un système judiciaire en tout point
conforme à celui de la métropole anglaise se concrétisera. On instaurera et maintiendra
des cours supérieures analogues aux cours anglaises. Ainsi, nous constaterons que les
pouvoirs inhérents des cours anglaises auront leurs pendants dans la colonie. Malgré
cela, le pouvoir judiciaire colonial ne sera pas encore détenteur des garanties
d'indépendance dont jouissent alors les juges anglais.49 L'utilisation du pouvoir
inhérent d'adopter des règles de pratique par les juges des cours supérieures coloniales
49 Il s'agit de la sécurité salariale et de la nomination durant bonne conduite, acquises par l'Act of
Settlement, 1701, 12 & 13 Will. III, c. 2, ci-après cité Act afSettlement.
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sera alors l'occasion de conflits politiques et juridiques importants et sera perçue comme
l'exercice illégitime d'un pouvoir législatif par les tribunaux. En tout état de cause, les
cours supérieures canadiennes finiront non seulement par être détentrices des mêmes
pouvoirs inhérents, mais également des mêmes garanties d'indépendance que leurs
ascendantes anglaises. À la veille de la fédération de 1867, les cours supérieures
canadiennes seront indéniablement détentrices d'une juridiction inhérente similaire à
celle des cours supérieures anglaises.
1.1 Évolution des pouvoirs judiciaires au cours de l'histoire constitutionnelle
britannique
L'histoire constitutionnelle des pouvoirs inhérents n'est pas isolée de celle de l'État
britannique. Plus précisément, elle est indissociable de celle de l'évolution des
tribunaux royaux. Ainsi, pour saisir l'origine et l'étendue des pouvoirs inhérents, il faut
étudier l'évolution des tribunaux royaux qui aboutira à une plus grande indépendance du
pouvoir judiciaire vis-à-vis les autres pouvoirs de l'État. On comprend alors qu'une
étude exhaustive de cette notion se situera nécessairement dans la globalité de l'histoire
constitutionnelle britannique.
Ainsi, dans un premier temps, nous retracerons l'origine des pouvoirs des tribunaux pour
en suivre l'évolution par l'étude de l'histoire constitutionnelle de l'État britannique.
Nous observerons comment les tribunaux royaux ont hérité des pouvoirs judiciaires du
roi pour ensuite acquérir une plus grande indépendance leur permettant de protéger ces
pouvoirs contre les autres pouvoirs de l'État. Cela nous mènera à associer les pouvoirs
inhérents des tribunaux supérieurs au principe de l'indépendance judiciaire.
Dans un deuxième temps, nous étudierons comment les pouvoirs judiciaires hérités du
roi se sont transformés entre les mains des cours royales. Ainsi, nous verrons que les
caractéristiques particulières des pouvoirs judiciaires du roi deviendront, plus tard, celles
des pouvoirs inhérents des cours supérieures. Cela permettra d'avancer l'idée que la
notion même de cour supérieure en droit constitutionnel britannique est
indissociablement liée au concept de juridiction inhérente, d'où la nécessité d'en garantir
constitutionnellement l'existence.
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A. L'origine des pouvoirs inhérents: autonomisation du pouvoir judiciaire
en Angleterre et reconnaissance de sa sphère d'expertise
Les auteurs situent habituellement le commencement de 1'histoire des pouvoirs inhérents
au moment de la conquête de l'Angleterre par les Normands en 1066.50 Cela ne signifie
pas que les Normands ont simplement amené avec eux les pouvoirs inhérents en
Angleterre. L'histoire constitutionnelle des pouvoirs inhérents ne se résume pas à la
conquête de 1066, mais elle constitue néanmoins le début de leur longue et complexe
histoire.
Après la conquête de l'Angleterre, comme ils avaient coutume de le faire, les Normands
ont maintenu en vigueur le droit du pays conquis51 , saufpour ce qu'ils ont jugé opportun
de modifier pour le bien-être du peuple anglais. 52 Leur influence sur les pouvoirs
inhérents des tribunaux découle de leur manière de gouverner et des conséquences de
leur arrivée sur la structure de 1'« État» d'alors.53
En effet, les Normands ont amené en Angleterre une volonté de gouverner de manière
forte54 et centralisée.55 Cette volonté a été affichée par l'instauration de méthodes
ordonnées et précises dans le gouvernement et dans le droit.56 Comme nous le verrons,
50 RJ. PUSHAW, loc. cit., note l, 799; W.R. LEDERMAN, loc. cit., note 45, 772. Ces auteurs n'ont pas
tort, mais il ne faudrait pas omettre complètement les développements qui ont précédé la conquête de
1066. Mentionnons simplement que la conception de la justice comme émanation de la couronne débute
avant la conquête de 1066. On concevait déjà que le roi avait un devoir de maintenir la paix et la justice.
Or, comme nous le verrons, les pouvoirs inhérents puisent leur origine dans la prérogative royale. À cet
égard, voir J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. Il. Frederick POLLOCK et Frederic William MAITLAND,
The History ofEnglish Law, vol. l, 2e éd., Cambridge, Cambridge University Press, 1968, p. 44-45 et 93.
51 J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 14; Leslie Basil CURZON, English Legal History, 2e éd., Estover,
M&E Handbooks, 1979, p. 16; F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p. 79, 88. Au début
de la période Anglo-saxonne, il s'agit d'un droit de la communauté qui n'est pas considéré comme une
émanation royale (J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 9; Stroud Francis Charles MILSOM, Historical
Foundations of the Common Law, 2e éd., Toronto, Burterworths, 1981, p. 13 ; L.B. CURZON, p. Il). Ce
n'est qu'avec l'avènement du pouvoir normand et l'établissement d'une structure dans laquelle le roi agit
comme superviseur des lords responsables localement que le droit commence à être considéré comme une
émanation royale (J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 10). Pour un aperçu un peu plus détaillé de la
structure mise en place par le pouvoir royal, voir L.B. CURZON, p. 6 et suiv. et F. POLLOCK et F.W.
MAITLAND, op. cit., note 50, p. 527 et suiv.
52 L.B. CURZON, op. cit., note 51, p. 16; F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p. 88.
53 D'ailleurs, les systèmes de droit et de gouvernement en Angleterre étaient dans un état embryonnaire à
l'arrivée des Normands: J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 14.
54 F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p. 93.
55 L.B. CURZON, op. cit., note 51, p. 17.
56 Theodore Frank Thomas PLUCKNETT, A Concise History of the Common Law, 5e éd., Londres,
Burterworths, 1956, p. Il.
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cela s'est notamment traduit par l'instauration de tribunaux royaux chargés de rendre
.. d· 57Justice au nom u roI.
Avant d'étudier le développement des pOUVOIrS des tribunaux anglais, il importe de
s'attarder aux pouvoirs du roi en matière de justice à cette époque. Il n'existait alors
aucune distinction conceptuelle entre les fonctions législative, exécutive et judiciaire de
l'État.58 Ainsi, en tant que « fontaine de justice »59, le roi était autorisé, voire avait le
devoir, de prendre toutes les mesures qu'il jugeait nécessaires pour préserver la paix et
rendre justice. Cette prérogative royale60 constitue l'origine première des pouvoirs
inhérents des cours supérieures d'aujourd'huiY
Pour notre propos, il est important d'étayer cette affirmation selon laquelle le roi est la
source de tous les pouvoirs de l'État.62 Il est essentiel de comprendre les implications
réelles de cette affirmation étant donné qu'une partie des pouvoirs tirés de la prérogative
royale seront ultimement transmis aux cours royales. Il est aussi important de
comprendre qu'à cette époque il n'y a aucune différence conceptuelle entre les actes
administratifs, judiciaires et législatifs. Par ailleurs, lorsqu'on affirme que le roi
incarnait à lui seul tous les attributs de l'État, cela ne signifie pas qu'il les exerçait seul.
Il exerçait la plupart de ses pouvoirs de concert avec sa cour, aussi désignée comme la
curia regis.63 À cette époque, la notion de cour n'a pas la même signification
qu'aujourd'hui:
The original sense of the word is the rectangular open space around which the mediaeval
house was built; the usual plan was that of a hollow square of buildings, the inside space
57 Il faut savoir qu'à l'époque anglo-saxonne la justice est administrée localement et peut varier d'un
comté à l'autre. J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 15.
58 S.F.C. MILSOM, op. cit., note 51, p. 13; William HOLDSWORTH, A History ofEnglish Law, vol. l, 7e
éd., Londres, Sweet and Maxwell, 1966, p. 478.
59 William BLACKSTONE, Commentaries on the Laws ofEngland, Philadelphie, Édition Lewis, 1898,
vol. l, p. 266.
60 Pour saisir l'étendue de cette prérogative, voir F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p.
511 et suiv.
61 Cette affirmation peut paraître surprenante pour les juristes contemporains. Pourtant, à l'époque, la
prérogative royale ne touchait pas uniquement les domaines que nous connaissons aujourd'hui comme
étant attribués au pouvoir exécutif, elle incluait des matières qualifiées aujourd'hui de judiciaires.
62 RJ. PUSHAW, loc. cit., note l,800, note de bas de page 337. W. BLACKSTONE, op. cif., note 59,
vol. l, p. 267-270 et vol. 3, p. 23-24. Voir en particulier George Grayson TYLER, « The Origin of the
Rule-making Power and its Exercise by Legislatures », (1936) 22 A.B.A.J. 772, 772-773.
63 F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p. 153 et suiv.
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ofwhich was called the court. [...] The next development is ta extend the word« court»
ta the house itself, and many famous houses in England are still called court - Hampton
Court, for example. Then the ward «court» can aIsa be used as the household and
personal attendants of a king or great noble. [...] The ward was also applied ta those
assemblies at which attendance was compulsory as a feudal duty, and thence by a natural
transition ta any assembly for the purpose of transacting important public business; [...]
Finally, the ward «court» is particularly used of such assemblies when they are
engaged in judicial business. In mediaeval usage the ward « court» may bear any of
these different meanings singly or in combination, and if mediaeval institutions are ta be
understood properly it must be remembered that a court might be at the same time
legislative, judicial, deliberative, and even festive. 64
En somme, la cour du roi n'était pas, à proprement parler, une cour de justice au sens
moderne du terme.65 Il s'agissait beaucoup plus d'une assemblée délibérante chargée de
traiter des affaires publiques.66 Elle devait accomplir toutes les fonctions étatiques de
l'époque. Elle pouvait simultanément déterminer le contenu du droit et l'appliquer à une
affaire dont elle était saisie. En ce sens, son pouvoir était discrétionnaire et absolu.67 Il
est intéressant de préciser qu'historiquement on considérait qu'il n'y avait que deux
fonctions étatiques distinctes -législative et exécutive - et non trois comme
aujourd'hui.68 La fonction «judiciaire» faisait partie intégrante de la fonction
exécutive. Le roi et sa cour exerçaient alors toutes ces fonctions sans distinction.
La cour du roi est composée, en plus du monarque, de nobles et de clercs.69
Évidemment, ces personnes sont détentrices de pouvoirs dans la mesure où le roi leur en
délègue:
Whatever authority they possessed was derived from him. Their acts were his acts,
however little, as time went on, his active participation came ta be. Even Parliament
64 T.f.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 142-143; voir également RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1,801.
65 J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 20 : « It was not a specifie court of law, any more than the eyre was,
but rather the descendant of the Anglo-Saxon witenagemot (meeting of the witan or royal advisers) and
the ancestor of the king's council which later subdivided into parliament and the privy council. ». Voir
aussi f. POLLOCK et f.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p. 40.
66 S.f.C. MILSOM, op. cit., note 51, p. 12.
67 Comme nous le verrons, cette caractéristique des pouvoirs de la curia regis sera transmise aux cours
royales puis supérieures. Elle est encore applicable en partie aux pouvoirs inhérents des cours supérieures.
En ce qui concerne la distinction entre le pouvoir prépondérant du roi en matière judiciaire et l'existence
d'autres juridictions concurrentes, voir infra, note 74.
68 W.R. LEDERMAN, loc. cit., note 45, 1166-1167. Lederman conçoit toujours qu'il y a essentiellement
deux fonctions dans l'État: l'élaboration et l'application des lois. Pour soutenir sa position, Lederman
réfère à Sir W. Ivor JENNINGS, The Law and the Constitution, 4e éd., Londres, University of London
Press, 1952, p. 265 et Hans KELSEN, General Theory ofLaw and State, Cambridge, Harvard University
Press, 1949.
69 J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 20.
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itself was not a legislature in the modern sense but a high court summoned by the
sovereign to declare to him what the law was rather than to assist him in making it. The
Curia regis was its core and performed largely judicial functions insofar as its members
were not merely advisers as to policy. It is inconceivable that in parcelling out to them
the execution of various governmental functions the King considered himself bound in
any way by theoretical distinctions as the separation of powers. They were joined in
him, [... fo
Avec le temps, la présence du roi dans la curia regis n'est plus essentielle à son
fonctionnement. En délégant ses pouvoirs aux membres de sa cour, le roi les autorise à
agir en son nom.7! En fait, la délégation des pouvoirs du roi à la curia regis constitue la
première étape d'une lente décentralisation des pouvoirs judiciaires du roi.72
Il faut rappeler que, derrière la volonté de centraliser l'exercice du pouvoir, se trouve
celle de maintenir la paix afin de préserver l'ordre public.73 À cette époque, bien que le
droit royal ne se soit pas encore imposé74 partout en Angleterre, le jugement du roi ne
peut être remis en cause ou ignoré. 75 Ainsi, certains membres de la curia regis, investis
des pouvoirs que le roi leur a délégués, commencent à parcourir l'Angleterre afin de
s'assurer que la justice royale est rendue. 76 Leurs fonctions sont multiples: ils
~-~
~.G. TYLER, loc. cil., note 62,772-773.;~.J. PUSHAW, loc. cil., note 1,805,810. Nous verrons que cette transmission des pouvoirs originaux
du r~\~st une constante de l'histoire constitutionnelle des pouvoirs inhérents. Elle se repétera à plusieurs
reprises\
72 Si on veut être plus précis, on peut dire que, vers la fin du 12e siècle, certains administrateurs
commencent à sièger à Westminster en l'absence du roi. Pour J.H. BAKER (op. cit., note 20, p. 2I),
« [t]he establishment of a stationary royal court, functioning independant1y of the king's personal
presence, marks the origin of the traditional judicial system of England. ». Il est intéressant d'ajouter qu'à
partir du 13e siècle, les juges de la King's Bench siégeant à Westminster ne sont plus des politiciens, mais
des juges professionnels: J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 22.
73 Id, p. 17.
74 Pour F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cil., note 50, p. 138, le droit royal anglais est centralisé
par l'entremise de la curia regis dès la fin du règne d'Henri II. Il ne faut cependant pas croire que le droit
anglais est dès lors unifié et unique. Les tribunaux royaux développeront un droit national, mais il entrera
en compétition avec d'autres juridictions (ecclésiastiques, d'amirauté, locales, etc.). Cette rivalité entre les
juridictions perdurera longtemps et les dernières concurrentes des cours de common law seront les cours
d'equity, qui sont également une création du roi. Autrement dit, le pouvoir du roi en matière judiciaire est
prépondérant - car il peut imposer sa volonté - et discrétionnaire, mais il n'est pas absolu au sens de
« uniforme et unique ».
75 Cette idée existait aussi à l'époque anglo-saxonne où violer la paix constituait une offence personnelle
faite au roi: id., p. 44-45.
76 À titre informatif, il est intéressant de mentionner qu'en 1176, les juges itinérants sont organisés en 6
circuits et sont connus sous le nom de justiciarri in itinere, tranformé ensuite en justices in eyre: J.H.
BAKER, op. cil., note 20, p. 19. On parlera ensuite de la General Eyre. Voir aussi Ralph V. TURNER,
« The Origins of Common Pleas and King's Bench », (1977) 21 Am. J. Legal Hist. 238,240.
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supervisent la conduite des officiers royaux et le travail des institutions locales77 et
s'assurent de la perception des revenus. 78 La curia regis constitue alors le point central
du gouvernement roya1.79 Le roi tente ainsi de rencontrer ses objectifs de maintien de la
paix et de contrôle des affaires publiques dans son royaume.
Pourtant, ce mode d'administration de la justice devient rapidement inadéquat. Seul ou
accompagné de sa curia regis, le roi n'est plus en mesure de rencontrer ses objectifs,
notamment parce que cela devient trop onéreux. En outre, les « justices in eyre » ne
suffisent plus à la tâche. On peut également ajouter que le statut extraordinaire de la
curia regis qui, à l'origine, entendait uniquement les causes des pairs8o, est rapidement
passé à celui d'un tribunal ordinaire pour l'ensemble du royaume.81 La couronne crée
alors d'autres cours royales82 chargées d'administrer les affaires publiques, dont la
justice, dans le royaume d'Angleterre.
Il ne faut pas croire que la création de ces cours royales met fin à la prérogative du
monarque en matière d'administration de la justice.83 Bien au contraire, cette création
de cours constitue précisément une manifestation de la prérogative royale.84
A court is defined to be a place wherein justice is judicially administered. And as, by our
excellent Constitution, the sole executive power of the laws is vested in the person of the
77 Notamment, ils interviennent dans les décisions des seigneurs en regard de leur terre, voir Michel
MORIN, Introduction historique au droit romain, au droit français et au droit anglais, Montréal, Thémis,
2004, p. 250-251.
78 T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 144. On peut dès maintenant constater que le travail de la
curia regis en est un essentiellement de contrôle des affaires locales. Cela s'inscrit parfaitement dans la
conception normande du pouvoir, c'est-à-dire un pouvoir royal supérieur. Il sera intéressant de constater
que cette caractéristique sera transmise ultimement aux cours supérieures canadiennes.
79 J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 20.
80 C'est-à-dire les causes impliquant des nobles ou des clercs.
81 F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p. 153.
82 Sans entrer dans des détails qui dépasseraient notre sujet, mentionnons simplement que la couronne crée
la Court ofKing's Bench (T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 149-150; W.S. HOLDSWORTH, op.
cit., note 58, p. 204-230), la Court ofCommon Pleas (W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 195 et
suiv.) qui est aussi appelée Court ofCommon Bench (T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 147-149;
F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cit., note 50, p. 154) et la Court of Exchequer (T.F.T.
PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 146-147; W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 231. On notera
que nous utiliserons toujours les noms originaux des cours de justice ou des institutions britanniques en
langue anglaise, mais qu'ils seront en italique dans le texte. Cette méthode a l'avantage d'éviter les
confusions découlant des différentes traductions possibles et de permettre de situer correctement, dans le
temps, ces cours et institutions.
83 Voir supra, note 61.
84 R.V. TURNER, loc. cit., note 76, 239 identifie l'origine des pouvoirs judiciaires des cours royales à la
curia regis.
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king, it will follow that ail courts of justice, which are the medium by which he
administers the laws, are derived from the power of the crown.... [Judicial authority] is
only an emanation of the royal prerogative.85
En effet, non seulement le roi n'a-t-il pas abdiqué ses pouvoirs d'administration de la
justice en créant d'autres cours royales, mais il s'est assuré de les déléguer d'abord à des
membres de sa propre curia regis :
The means by which the king's commands could reach far and wide, in a suitably
impressive form, was the writ. And the means of extending the king's direct control of
justice throughout the length and breadth of the realm was the practice of delegating
royal authority to trusted members of the king's own court.86
Ainsi, les premiers membres des nouvelles cours royales sont aussi membres de la curia
regis. Ce faisant, le roi s'assure d'un contrôle efficace sur le travail de ses délégués. En
plus, grâce à son pouvoir d'émettre des writs pour ordonner l'accomplissement d'actes
ou se saisir d'affaires qu'il juge importantes, le roi demeure en pleine possession de ses
pouvoirs d'administration de lajustice.87 À cet égard, il est intéressant de lire les propos
de l'auteur De Smith au sujet des prerogative writs:
In short, ail four writs could weil be described, by those who were so minded, as the
King's prerogative writs. The King could be conceived as superintending the due course
of justice and administration through the medium of his own court: as prosecuting
indictments, preventing usurpations of jurisdictions and upholding the public rights and
personal freedom ofhis subjects.88
On comprend mieux alors les fondements des larges pouvoirs royaux relatifs à
l'administration de la justice.89 Le roi était perçu comme le responsable de la justice
dans son royaume.
À l'image de la curia regis, ces nouvelles cours royales sont itinérantes et représentent la
personne du roi.9o Sans être impliquées directement dans les affaires locales91 , elles
85 W. BLACKSTONE, op. cil., note 59,vol. 3, p. 23-24 cité dans RJ. PUSHAW, loc. cil., note 1,808-809.
86 J.H. BAKER, op. cil., note 20, p. 17.
87 Notamment, à l'aide du « writ of certiorari », le roi demandait de l'information aux cours pour se saisir
des dossiers: S.F.C. MILSOM, op. cil., note 51, p. 56-57. De manière générale, voir Edward JENKS,
« The Prerogative Writs in English Law», (1923) 32 Y.L.1. 523; S.A. DE SMITH, « The prerogative
Writs », (1951-1953) Il Cambridge 1.1. 40.
88 S.A. DE SMITH, loc. cil., note 87,55-56.
89 Comme nous le verrons, ces différentes caractéristiques de l'exercice judiciaire royal seront transmises
aux cours royales puis supérieures. Elles qualifient et justifient encore aujourd'hui les pouvoirs inhérents
des cours supérieures canadiennes.
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contrôlent la conduite des cours et gouvernements locaux au nom du roi.92 En ce sens,
elles incarnent l'idée d'une justice supérieure et royale. Il faut souligner que la justice
des cours locales alors en place était variable et administrée la plupart du temps par des
personnes intéressées dans les affaires dont elles étaient saisies. Par opposition, les
pouvoirs et caractéristiques des cours royales leur donnaient un avantage sur les cours
locales. Ce clivage manifeste entre les deux «justices» mènera au déclin des cours
locales.93
La Magna Carta de 1215 est un autre événement pertinent à l'étude des pouvoirs
inhérents.94 Cette grande charte consacre notamment le fait que la Court of Common
Pleas95 - une cour royale - ne doit plus accompagner le roi dans ses déplacements, mais
plutôt siéger « in some certain place »96. Il en résulte que seule la Court of King 's
Bench97 continue de parcourir l'Angleterre pour rendre justice alors que la Court of
Common Pleas ne peut plus suivre le roi. Cette évolution constitue le début de la
création d'un pouvoir judiciaire distinct du roi.
Pour les fins de notre étude, la Magna Carta est importante à un autre égard. Elle
marque le début des limites imposées à la prérogative royale. En effet, en interdisant
que la Court of Common Pleas accompagne le roi, alors qu'elle avait été créée par lui
précisément à cette fin, on vient restreindre la discrétion du roi en matière
90 RJ. PUSHAW, loc. cif., note l, 800-806; W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 283; F.
POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cif., note 50, p. 155, 194 et 200.
91 Les cours locales continuent d'exister pour les affaires courantes. Plus encore, au 13 e siècle, les cours
royales expriment clairement le désir de ne pas être saisies des affaires de moins de 40 shillings (J.H.
BAKER, op. cit., note 20, p. 27 ; S.F.C. MILSOM, op. cif., note 5 l, p. 83).
92 W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 200-201 ; T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 101-
102.
93 W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 200-201; J.H. BAKER, op. cif., note 20, p. 26; F.
POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cif., note 50, p. 202.
94 Notons que l'article 17 de la Magna Carta distingue deux bancs: la Court ofKing's Bench et la Court
of Common Pleas, voir J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 45. Voir de manière générale, voir T.F.T.
PLUCKNETT, op. cif., note 56, p. 22 et suiv.; F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cif., note 50, p.
171 et suiv.
95 La Court ofCommon Pleas avait été créée pour suivre le roi et trancher toute question que la curia regis
ne pouvait elle-même trancher: W.R. LEDERMAN, loc. cit., note 45,772-773.
96 Mentionnons que cela ne signifie pas qu'elle devait siéger à un endroit donné, mais plutôt que les writs
devaient spécifier aux défendeurs de se présenter à un endroit donné, ce qui dans les faits était
habituellement Westminster. Néanmoins, sous le règne d'Edward 1 et d'Edward II, la cour a siégé à York
pendant plusieurs années, voir J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 23, note de bas de page 26 et W.S.
HOLDSWORTH, op. cif., note 58, p. 195 et suiv.
97 S.F.C. MILSOM, op. cit., note 5 l, p. 3 I.
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d'administration de la justice. La Magna Carta introduit donc l'idée qu'il puisse exister
des contraintes législatives à la prérogative royale en matière d'administration de la
justice.
It is inconceivable that in the beginning the methods and proceedings of the King's
justices were matter for the supervision of a legislative body. If Parliament exercised
any control in the matter, it was as a court, as the Rouse of Lords is today.98
En outre, à partir de ce moment, et plus spécifiquement au tournant des Be et 14e
siècles, les cours royales amorceront une lente rupture de leurs liens avec le roi.99 En
moins d'un siècle, la Court of Common Pleas deviendra une institution clairement
séparée du roi. 100 Il en sera de même pour les autres cours royales, mais à des moments
et avec une célérité variables. 101
À l'image de ce qui s'est produit avec la curia regis, la distanciation des cours royales
du roi n'implique pas encore l'instauration d'un pouvoir judiciaire distinct et autonome.
Le roi conserve encore ses privilèges et prérogatives en matière d'administration de la
justice.102 En particulier, le roi détient toujours le pouvoir de démettre les juges selon
son bon plaisir. En étant toujours des créations du roi, les cours royales continuent, elles
aussi, à détenir les pouvoirs découlant de la prérogative royale, notamment en ce qui
concerne celui d'émettre des writs au nom du roi. 103
Le roi conserve donc toujours un pouvoir résiduaire en matière d'administration de la
justice, et ce, même en dehors du système de cours royales qu'il a mis en place. 104 En
effet, on pense notamment à la Court of ChancerylOS et à la Court ofStar Chamber lO6
98 G.G. TYLER, loc. cit., note 62, 773.
99 RJ. PUSHAW, loc. cil., note 1,805-806. J.H. BAKER, op. cil., note 20, p. 23.
100 W.R. LEDERMAN, loc. cit., note 45,772-773; J.H. BAKER, op. cil., note 20, p. 23.
101 La Court of King 's Bench se distancera de la curia regis vers la fin du 14e siècle, voir W.S.
HOLDSWORTH, op. cit., note 58, vol. 1, p. 204 et suiv. En ce qui concerne la Court ofExchequer, voir
W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 231 et suiv.
102 W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 194. Il ne faudrait pas croire que la Magna Carta a
symbolisé la fin des privilèges et prérogatives du roi en matière d'administration de la justice. Elle a
cependant été la première contrainte imposée aux pouvoirs du roi.
103 S.F.C. MILSOM, op. cit., note 51, p. 33; E. JENKS, loc. cit., note 87; S.A. DE SMITH, loc. cit., note
87, p. 44.
104 J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 113.
105 Id., p. 112-133. L'augmentation, vers la fin du 13e siècle et au cours du 14e siècle, des « bills» qui
étaient directement adressés au roi pour obtenir justice a notamment engendré la Court ofChancery au 15e
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qui, créées au cours du ISe siècle, jugeront en equity.107 Ces cours témoignent, elles
aussi, du pouvoir du roi de créer des tribunaux. Ces cours sont cependant plus
étroitement associées à l'influence directe du roi. En ce qui concerne la Court of
Chancery, le chancelier était d'abord et avant tout un officier de la couronne chargé
d'administrer le secrétariat de l'État. Quant à la Court of Star Chamber, qui avait
notamment une compétence en matière d'equity criminelle, elle deviendra l'instrument
du roi en matière criminelle lorsque les poursuites dans les autres cours ne
fonctionnaient pas au goût de ce dernier. 108
En somme, on peut dire que l'entreprise amorcée par les rois normands a réussi. Au
moyen des différentes institutions que nous avons examinées, l'État et l'administration
de la justice ont été centralisés. À un point tel que Plucknett écrit:
Clearly it is only the fact of the Norman Conquest, seconded by the organisation of the
Norman kings, that enabled England to be so centralised as this. In the course of two
hundred years not only had the central courts at Westminster been erected and fumished
with royal law and procedure where previously there had been Iittle or none, but in
addition the idea of royal supremacy and of the centralisation of justice had so firmly
taken root that it was possible to assert that ail judicial power, whether it be in royal
courts, seigniorial courts or the ancient communal courts, was exercised by delegation
from the Crown.109
Au surplus, et de manière pertinente pour notre étude, le règne des rois normands a
amené les institutions et leurs pouvoirs à être mieux définis. llo
Pour notre propos, il faut retenir que les cours royales ont hérité des pouvoirs du roi en
matière d'administration de la justice. Certes, elles ne sont pas encore autonomes, mais
l'origine de leurs pouvoirs se révélera un élément fondamental de la compréhension des
pouvoirs inhérents des cours supérieures contemporaines. Ces cours passeront
lentement d'un simple instrument du pouvoir royal à un statut plus indépendant du
monarque. Malgré cela, les cours royales continueront d'exercer les pouvoirs qui leur
siècle (Id., p. 113-114) La justice du Chancelier est beaucoup plus axée sur les cas individuels que sur
l'application de règles prédéterminées (Id., p. 122).
106 Id., p. 136-138.
107 Id., p. 113-114, 126 et suiv. On dit des cours d' equity qu'elles sont des cours de conscience plus que
de droit.
108 Id., p. 137.
109 T.f.T. PLUCKNETT, op. cil., note 56, p. 8I.
110 Id., p. 141.
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ont été confiés à l'origine par le roi. Ill En fait, elles se comporteront comme si le lien
n'avait jamais été rompu. L'origine de la juridiction inhérente des tribunaux supérieurs
se trouve précisément dans le fait que les cours royales, malgré leur lente distanciation
du roi, ont conservé les larges pouvoirs discrétionnaires qu'il leur avait confiés.
D'autres événements viendront concrétiser la séparation qui a été amorcée entre les
cours royales et le roi. En effet, la clarification des relations et pouvoirs ne touche pas
uniquement le roi et les cours royales, elle affecte également le Parlement et ses relations
avec les autres pouvoirs de l'État. En somme, la séparation conceptuelle des différents
pouvoirs de l'État s'amorce lentement.
Ainsi, à partir des 14e et ISe siècles, le Parlement commence à se distancier du conseil
du roi. Il2 Le Parlement n'est encore que le lieu des décisions les plus importantes; les
décisions courantes de l'État demeurent sous la responsabilité du conseil du roi.
Toutefois, les activités du Parlement commencent à s'intensifier. 1I3 Les réformes
législatives sont plus nombreuses et plus substantielles. 114 Après les règnes des rois
Edward l, II et III et celui de Richard II115, on peut dire que le Parlement est un organe
mieux défini. Il se positionne de plus en plus comme la plus haute courIl6 du royaume
d'Angleterre et comme institution représentative qui exerce des pouvoirs législatifs. Il 7
III RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1,805.
112 Il faut savoir qu'à l'origine, le Parlement ne siège qu'en présence du roi et de son conseil. En fait, il
s'agissait d'une sorte de conseil du roi élargi.
113 T.F.T. PLUCKNETT, op. cil., note 56, p. 29. La séparation des pouvoirs n'étant en aucun temps
accomplie, le roi et son conseil menaient les affaires quotidiennes sans distinction de fonctions.
114 Le règne d'Edward 1est marqué par des réformes législatives nombreuses et importantes. Par exemple,
le premier Statute of Westminster de 1275 et le Statute ofGloucester de 1278 ont modifié la procédure
pour les commissions d'enquête et le droit de la propriété; voir T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p.
27. Sous le règne d'Edward II (1307-1327), le Statute of York précise que les affaires d'importance
touchant le roi et le royaume doivent être traitées au Parlement en présence des commons ; voir T.F.T.
PLUCKNETT, op. cil., note 56, p. 32.
115 De 1272 à 1399, mais plus précisément le règne d'Edward 1 s'étend de de 1272 à 1307 et ceux
d'Edward II, de 1307 à 1327, d'Edward III, de 1327 à 1377, et de Richard II, de 1377 à 1399.
116 Il faut rappeler que la notion de cour n'est toujours pas celle que nous connaissons aujourd'hui. Il
s'agit toujours du lieu où les affaires publiques sont traitées et non d'une cour de justice au sens
contemporain du terme.
117 T.F.T. PLUCKNETT, op. cil., note 56, p. 34.
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Les règnes des rois subséquents sont marqués par l'importante place occupée par le
conseil du roi. IIS En effet, ces règnes sont caractérisés par une faible emprise royale au
bénéfice de familles et politiciens influents qui contrôlent le conseil du roi et s'occupent
des affaires quotidiennes. 119 Ces années tranchent avec celles qui suivront sous les
Tudor et Stuart.
Il faut retenir que les actions du Parlement s'intensifient et que, par conséquent, son
importance s'accroît. Il faut également ajouter que la structure du Parlement se précise:
The separation of the curiales from the magnates ; the alliance between the magnates
assembled in the House of Lords and the elected representatives assembled in the House
of Commons, which resulted in the settlement of the constitution of the two Houses of
Parliament; and the settlement of the respective powers of these two Houses in relation
to judicature - these were the three causes which gave rise, in the course of the
fourteenth and fifteenth centuries, to the new grouping of both institutions and functions,
from which the various kinds of jurisdiction exercised by the House of Lords
emerged.120
La House ofCommons est donc composée des représentants du peuple. Pour sa part, la
House of Lords est composée de descendants des membres de la cour du roi, ceux-là
même qui accompagnaient le roi dans ses prises de décision. 121 En somme, l'évolution
du Parlement résultera en la création d'une chambre des représentants (House of
Commons) et d'une chambre avec des compétences judiciaires (House ofLords122).
Il est intéressant de constater que des descendants des membres du conseil du rOI
composent la House of Lords. 123 Nous l'avons dit, à l'origine, le roi et son conseil
exerçaient tous les pouvoirs de l'État. Comme nous l'avons évoqué plus haut, ils
pouvaient adopter des lois et les appliquer. Or, en tant que membres de la House of
118 Les règnes des rois Henri IV, V et VI s'étendent de 1399 à 1461 et celui de Edward VI, de 1461 à
1485.
119 Avec l'accession au trône d'Edward VI, la « reconstruction» de la couronne commence à s'opérer et
culminera avec le règne des Tudor: T.F.T. PLUCKNETT, op. cif., note 56, p. 38.
120 W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 356.
121 Id., p. 351 et suiv.
122 De manière générale sur la House of Lords, voir W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 351 et
suiv.
123 Il faut rappeler que la composition du conseil du roi variait selon qu'il était à Westminster ou en
déplacement dans le royaume. Le conseil du roi était composé d'un nombre limité de personnes qui
accompagnaient le roi à travers l'Angleterre ainsi que des personnes qui demeuraient à Westminster pour
continuer d'administrer les affaires du roi en son absence. Ces dernières personnes ont ultimement formé
la House ofLords.
26
Lords, ces anciens membres du conseil du roi ont conservé les pouvoirs qu'ils exerçaient
auparavant. Tout en faisant partie du Parlement, la House of Lords exerce donc des
pouvoirs judiciaires. Il ne faut pas se surprendre de cette affirmation étant donné le sens
premier de la notion de « cour» qui incluait toutes les fonctions de l'État. Il n'est pas
étonnant non plus qu'à cette époque, encore, le Parlement exerce des fonctions
judiciaires. Avec le temps, on assiste donc au lent dépouillement des pouvoirs du roi au
profit des institutions parlementaires et judiciaires.
Ces brefs propos sur l'évolution des structures du Parlement sont pertinents en regard
des pouvoirs inhérents parce qu'ils clarifient les fonctions des différents pouvoirs de
l'État. La clarification des structures de l'État est un élément essentiel à la
compréhension de l'origine de la juridiction inhérente. Comme nous l'indiquions, les
cours royales ont été créées pour exercer les pouvoirs du roi de la même manière que lui,
c'est-à-dire de manière omnipotente et supérieure. Or, l'évolution du Parlement
britannique au cours des I4e et ISe siècles a donné naissance à l'idée fondamentale selon
laquelle seul le Parlement peut adopter des lois. 124 L'éventuelle concrétisation de cette
idée au moment de la révolution du I7e siècle dépossédera le roi d'un autre pouvoir
fondamental: il ne pourra plus édicter seul les lois. À partir de cette date, le pouvoir
législatif du roi sera désormais limité à celui d'accorder sa sanction aux lois dûment
adoptées par les deux chambres.
Cette montée en puissance du Parlement, combinée aux larges pouvons des cours
royales, engendre une alliance de ces dernières avec le Parlement contre le roi. À titre
d'illustration, en 1366, le conseil du roi prétendait avoir renversé un jugement de la
Court ofCommon Pleas. Malgré cela, les juges des cours de common law ne prêtèrent
aucune attention à cette décision parce qu'ils considéraient que le pouvoir de contrôler
les erreurs des tribunaux revenait à la House of Lords. 125 De plus, il est intéressant de
mentionner que les auteurs de cette époque ne s'entendent pas sur l'identité de la plus
haute cour de l'Angleterre. Pour Bracton, la Court ofKing 's Bench serait la plus haute
124 W.S. HOLDSWORTH, op. cil., note 58, p. 361.
125 Id.
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cour, alors que pour Fleta, ce serait la House ofLords. 126 De toute évidence, l'évolution
des structures politiques et juridiques a engendré de la confusion dans les rôles et
fonctions des différents organes. Cette confusion finira par s'estomper, mais à
l'occasion d'autres événements d'importance.
Avec la Magna Carta et la montée en puissance du Parlement, les tribunaux ont
commencé à modifier leur attitude par rapport au roi. Le roi n'est plus omnipotent en
matière d'administration de la justice. Les tribunaux ne lui reconnaissent plus le pouvoir
de renverser leurs décisions. En somme, les tribunaux se distancient de plus en plus du
roi tout en conservant les pouvoirs qu'il leur a délégués en matière d'administration de
la justice, tant sur le plan des valeurs qu'ils incarnaient que de la manière dont ils étaient
exercés. La situation est paradoxale. Les tribunaux royaux peuvent désormais protéger,
à l'encontre d'une volonté du monarque d'y porter atteinte, les pouvoirs qu'ils ont
précisément acquis de lui. Ce dernier perd alors l'autorité qu'il avait sur les cours
royales. Il peut difficilement les contrôler, les renverser ou régir leurs pouvoirs.
Cette situation consacre en partie les pouvoirs des tribunaux royaux. En effet, non
seulement les pouvoirs du roi sont plus limités, mais l'alliance entre les tribunaux et le
Parlement fait en sorte que ce dernier intervient peu ou pas dans les affaires des cours.
Ces dernières sont titulaires de facto d'une autorité en matière d'administration de la
justice. Elles exercent cette compétence de manière autonome, le roi ne pouvant plus
intervenir et le Parlement leur reconnaissant cette expertise en matière d'administration
de la justice.
L'autonomisation des structures politiques et juridiques de l'État britannique sera
néanmoins ralentie par les règnes des Tudor et Stuart au cours des ISe et I6e siècles ainsi
qu'au début du 17e siècle. C'est à cette période qu'il faut maintenant brièvement
s'attarder pour saisir la lenteur et la difficulté de l'évolution des structures et pouvoirs de
l'État britannique.
126 Id., p. 352.
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La période des Tudorl27 est caractérisée par une augmentation de l'importance des
pouvoirs de la couronne et une diminution de ceux de la House ofCommons. 128 Même
s'ils n'ont pas complètement ignoré la House ofCommons, les Tudor ont eu tendance à
la réduire au silence. 129 De plus, ils ont procédé à plusieurs nominations politiques pour
des postes judiciaires habituellement réservés à des professionnels du droit. 130 Ce
faisant, ils ne se sont pas gagnés l'appui des tribunaux, occupés par des professionnels
du droit. Les tribunaux ont même refusé de donner effet à des proclamations royales
unilatérales. l3l En somme, la vitalité regagnée du roi pendant cette période n'a pas fait
en sorte que les tribunaux se sont dédiés à la cause du roi. L'opposition des tribunaux à
l'absolutisme du roi semble plutôt s'être consolidée à cette époque.
Cette ère nous mène à celle des Stuart132 où la doctrine du droit divin des rois 133 sera
opposée à celle de la suprématie de la 10i.134 Les rois utilisent leurs pouvoirs pour
destituer les juges en poste afin de les remplacer par des sympathisants royalistes. Ces
actions ont amené une opposition à l'idée que le roi était la loi. Cette opposition à l'idée
d'un roi « incarnant» la loi a porté le juge Sir Edward Coke à écrire: « The King is
subject not to men, but to God and the law. »135 L'opinion du juge Coke lui a valu d'être
destitué en 1616.136
En parallèle à cette opposition entre les tribunaux et le roi, la House ofCommons défend
ses privilèges qui lui permettent de déterminer seule et sans intervention royale la teneur
de ses débats et l'autorisent à contrôler ses membres. 137 De plus, la House ofCommons
utilise tous ses pouvoirs pour contrôler les revenus du roi et l'empêcher de démettre les
127 RJ. PUSHAW, loc. cit., note l, 806 et suiv.
128 T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 39-47; Ann LYON, Constitutional History of the United
Kingdom, Londres, Cavendish Publishing Ud., 2003, p. 188, 197.
129 T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 47.
130 Id, p. 43.
131 Id., p. 45-46.
132 W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 508
133 Roderick A. MACDONALD, « L'intégrité des institutions: rôles et relations dans le modèle
constitutionnel» dans Commission du droit du Canada, Établir la rémunération des juges - Perspectives
multidisciplinaires, Ottawa, 1999, p. 7-26.
134 T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 49.
135 Prohibitions dei Roy, (1607) 12 Rep. 63, 65. RJ. PUSHAW, loc. cit., note l, 806-807; W.R.
LEDERMAN, loc. cit., note 45, 780; T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 49. Cette position a
également été consacrée dans son jugement Dr. Bonham 's Case (1610) 8 Rep. 114.
136 T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 52.
137 Id
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ministres en poste. 138 Finalement, en 1628, la House of Commons déclare illégal
l'emprisonnement arbitraire, alors couramment pratiqué par le roi. Tous ces événements
mènent inexorablement à un affrontement avec le pouvoir royal.
C'est ainsi qu'entre 1629 et 1640, Charles l tente de gouverner sans convoquer le
Parlement. Au cours de la guerre civile qui s'ensuit, et jusqu'en 1660, le Parlement
reprend le contrôle et limite plusieurs privilèges reconnus à la couronne. 139 Finalement,
la période de 1660 à 1689 est marquée par des interventions législatives importantes en
matière de droit public. 140 On limite à nouveau les pouvoirs discrétionnaires qui
appartenaient à la couronne. 141 Notamment, par l'Habeas Corpus Act de 1679, on vient
limiter la couronne qui avait établi le droit d'emprisonner une personne sans procès en
vertu d'un mandat « alleging her Majesty's special command ».142 Les tribunaux
joueront également un rôle important dans ce conflit en améliorant l'utilisation de
l'habeas corpus au détriment du pouvoir royal. 143 Ainsi, tant le Parlement que les
tribunaux contribuent à l'effritement des pouvoirs royaux. 144
En 1689, le Bill of Rights l45 , aboutissement de la révolution amorcée en 1642, est
adopté. Les pouvoirs du roi sont alors limités et la souveraineté du Parlement, établie.
Du point de vue des cours de justice, ces événements permettent finalement la
cristallisation de leurs pouvoirs. 146 Avec la victoire du Parlement sur le pouvoir royal,
138 Id., p. 53.
139 Id.
140 Id., p. 57.
141 Les writs de mandamus, de certiorari et autres étaient toujours un simple ordre de la couronne, T.F.T.
PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 57.
142 Id.
143 Il en a été de même avec l'interprétation des proclamations royales, voir Nicole VALLIÈRES et Denis
LEMIEUX, « Le fondement constitutionnel du pouvoir de contrôle judiciaire exercé par la Cour fédérale
du Canada », (1975) 2 Dalhousie L.J. 268,277,281. Cela résultera ultimement dans l'élaboration de
recours extraordinaires pour contrôler l'administration, recours qui originent du roi.
144 Mentionnons également l'abolition de la Court ofStar Chamber en 1640, dernier vestige du contrôle
de l'exécutif par un pouvoir de nature judiciaire (Id., 275-276) au profit des cours de common law.
145 Bill of Rights, 1689, 1 Will & Mar., Sess. 2, c. 2 (ci-après cité Bill of Rights). On peut notamment
trouver le Bill of Rights dans un ouvrage fort intéressant: W.C. CaSTIN et J. STEVEN WATSON, The
Law & Working ofthe Constitution, Documents 1660-1914, vol. 1, Londres, Adam & Charles Black Ltd,
1961, p. 67.
146 N. VALLIÈRES et D. LEMIEUX, loc. cit., note 143, 278 affirment que « Le pouvoir de contrôle des
cours supérieures face aux possibles abus de pouvoir du roi et de ses officiers se fonde sur la primauté du
parlement ». Nous ne sommes pas tout à fait d'accord avec cette affirmation. Certes, la victoire du
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les pouvoirs des tribunaux deviennent moins sujets aux humeurs du temps. Qui plus est,
les tribunaux se sont associés au Parlement contre le roi. Ainsi, quoique souverain, le
Parlement sera moins enclin à intervenir dans les affaires des cours. Malgré son pouvoir
théorique d'adopter n'importe quelle loi, y compris celles régissant les tribunaux, le
Parlement intervient peu dans la sphère judiciaire, reconnaissant ainsi l'expertise des
tribunaux:
The complex historical development of the English government, and the imprecise
contours of separation of powers among its departments, made unclear the extent to
which Parliament could regulate adjective law and inherent powers. In theory, after the
Glorious Revolution it had sovereign power to make any laws it pleased. In practice,
however, Parliament never enacted a comprehensive code of procedure or evidence and
did not interfere with the courts' exercise of inherent powers. In part, this system
reflected a pragmatic recognition ofthe judiciary's superior expertise in this area.147
En fait, on pourrait avancer l'idée que le Parlement était limité constitutionnellement
dans son intervention possible à l'égard du pouvoir judiciaire:
Most importantly, courts had been operating for centuries, and had developed their own
procedures, before Parliament even existed as an independent legislative entity.
Furthermore, its core « legislative power» involved making rules setting forth the rights
and duties of the general public, not laws affecting the court's internaI processes.
Moreover, even after 1689, the king retained his prerogative power to guarantee justice,
which he could protect either independently or by vetoing bills that infringed on the
courts' powers. Finally, the courts themselves had achieved considerable autonomy
from both the king and Parliament. 148
On retrouve ici peut-être la consécration et la cristallisation de l'origine des pouvoirs
inhérents. Les fondements mêmes des pouvoirs du Parlement font en sorte qu'il ne se
considère pas compétent pour intervenir dans les affaires des cours royales. 149 En fait,
on peut avancer l'idée selon laquelle chacun des pouvoirs de l'État détient une sphère
d'expertise qu'il faut constitutionnellement respecter. Il en résulte un pouvoir judiciaire
Parlement constitue l'occasion de protéger les pouvoirs des tribunaux, mais ces derniers proviennent de la
prérogative royale et non du Parlement.
147 RJ. PUSHAW, loe. cit., note 1,814-815. Voir aussi G.G. TYLER, loe. cit., note 62, 774 qui écrit:
« The character of English statutes on the subject from the earliest days is strong evidence that Parliament
confined itself largely to acting in aid of the courts, leaving to them the general management and control
of practice. While there have been numerous corrective statutes and several embodiements of a newly
created public policy, those which come closest to infringing the ancient judicial prerogative were
probably enacted almost exclusively to achieve that uniformity [...] ».
148 R.I. PUSHAW, loe. cit., note 1,815-816.
149 À l'inverse, les cours royales adhèrent désormais à l'idée que seul le Parlement peut valablement
édicter des lois.
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plus indépendant certes, mais surtout plus expert que n'importe quel autre organe de
l'État dans les affaires judicaires. Le pouvoir judiciaire est donc libre d'élaborer des
principes et des règles en matière d'administration de la justice. Il s'agit de sa sphère de
compétence quasi exclusive.
La consécration des pouvoirs des tribunaux n'est cependant pas entière au lendemain de
la Glorious Revolution et de l'adoption du Bill of Rights. Les juges des tribunaux
royaux sont toujours nommés au bon plaisir du roi. Cette situation sera réglée par
l'adoption de l'Act ofSettlement de 1701 15°, autre manifestation des limites imposées par
le Parlement à la prérogative royale en matière d'administration de la justice. 151 Cette
loi établit que les juges sont nommés durant bonne conduite et que leurs salaires doivent
être déterminés par les deux chambres du Parlement:
That after the said Limitation shaH take Effect as aforesaid Judges Commissions be
made Quam diu se bene Gesserint [durant bonne conduite] and their Salaries ascertained
and established; but upon the Address of both Houses of Parliament it may be lawful to
remove them.
Les juges acquièrent ainsi les conditions nécessaires à une plus grande indépendance.
Ces garanties, qui touchent le salaire et le droit de demeurer en poste, sont les deux
derniers éléments fondamentaux qui caractérisent l'évolution de l'organisation judiciaire
britannique. Quoiqu'en apparence ce changement ne touche qu'à l'indépendance des
juges, il contribue indirectement à fixer et à protéger la compétence des tribunaux. En
effet, comme nous le mentionnions plus haut, seul le Parlement a désormais compétence
pour statuer sur les pouvoirs des tribunaux. Cependant, étant donné qu'il considère que
les juges sont les experts en matière d'administration de la justice, il n'intervient que très
150 Cette loi entrera en vigueur en 1714, voir Jean LECLAIR et Yves-Marie MORISSETTE,
«L'indépendance judiciaire et la Cour suprême : Reconstruction historique douteuse et théorie
constitutionnelle de complaisance» (1998) 36 Osgoode Hall L.J. 485, par. 24, note de bas de page 40.
Ces mêmes auteurs, à la note de bas de page 41, précisent également que « La protection garantie par le
paragraphe 7(3) devait être renforcée en 1760 par l'article 3 de Commissions and Salaries of Judges Act, 1
Geo. III, c. 23 qui garantit aux juges le paiement de leur salaire durant toute la durée de leur commission,
c'est-à-dire à vie, dans la mesure bien sûr où leur conduite ne donne pas prise à révocation : voir
Lederman, supra, note 45 à la p. 128. ».
151 Karim BENYEKHLEF, Les garanties constitutionnelles relatives à l'indépendance du pouvoir
judiciaires au Canada, Cowansville, Yvon Blais, Collection Minerve, 1988, p. 10.
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peu en cette matière. À cette époque, les garanties d'indépendance viennent conforter
l'action des tribunaux en matière d'administration de justice.
En résumé, dans cette section, nous avons d'abord établi qu'à l'origine tous les pouvoirs
de l'État se trouvaient entre les mains du roi, y compris les pouvoirs judiciaires.
L'administration de la justice par le roi était alors caractérisée par un pouvoir prééminent
et discrétionnaire. Afin de maintenir son emprise sur le royaume et s'assurer de
l'efficacité de l'administration de la justice, le roi a par la suite décentralisé l'exercice de
son pouvoir en créant des cours de justice. À partir de la curia regis qui accompagnait
le roi, des cours royales itinérantes et plus autonomes ont été créées. En tant que
déléguées du pouvoir royal, ces cours ont administré la justice à l'image du roi.
Omnipotentes, elles pouvaient rendre toute décision qu'elles croyaient justes dans les
limites de leurs compétences. Par la suite, les cours royales se sont distanciées du roi.
Malgré leur autonomisation, les cours royales ont conservé les pouvoirs hérités du roi.
En ce sens, on peut dire que les pouvoirs des tribunaux royaux s'inscrivent dans la
continuité de leur héritage royal. De plus, les cours royales en sont venues, au cours des
siècles, à éclipser toutes les juridictions concurrentes.
Les cours royales ont continué d'exercer les pouvoirs qui leur avaient été délégués, mais
elles ont néanmoins opéré une rupture avec le roi pour désormais servir la Rule ofLaw.
En effet, après la Glorious Revolution, qui a consacré le principe de la suprématie
parlementaire, et l'Act of Settlement, qui a consacré l'indépendance des cours
supérieures, les tribunaux supérieurs se sont retrouvés seuls maîtres à bord de
l'administration de la justice.
But at present, by the long and unifonn usage of many ages, our kings have delegated
their whole judicial power to the judges of their several courts, which are the grand
depositories of the fundamental laws of the kingdom, and have gained a known and
stated jurisdiction, regulated by certain established rules, which the Crown itself cannot
alter now but by an act of parliament. 152
D'un côté, une fois les juges désignés, le roi ne peut plus intervenir dans les affaires
judiciaires et le Parlement, pour sa part, fixe les conditions salariales et assujettit la
152 W. BLACKSTONE, op. cit., note 59, vol. l, p. 267. N. VALLIÈRES et D. LEMIEUX, loc. cit., note
143, p. 275 référant notamment aux propos de Sir COKE dans Prohibitions dei Roy, précité, note 135,65
et Case ofProclamations, précité, note 131, 76.
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destitution des juges à sa volonté en exigeant l'adoption d'une adresse commune de la
House of Commons et de la House ofLords. D'un autre côté, quoique théoriquement
omnipotent en vertu du principe de la suprématie parlementaire, le Parlement intervient
peu ou pas dans les affaires judiciaires. Il considère que les cours royales sont plus à
même que lui d'administrer la justice. Il en résulte des tribunaux supérieurs qui
conçoivent leurs pouvoirs comme étant largement discrétionnaires. En effet, si le roi ne
peut plus intervenir dans les affaires des cours royales et que le Parlement s'en abstient,
les tribunaux déterminent seuls l'étendue de leurs pouvoirs et la manière dont ils les
exercent. Ces tribunaux deviennent alors détenteurs d'une sphère de compétence
exclusive, voire irréductible. Toutefois, l'état du droit anglais semble toujours incertain
quant au degré de protection constitutionnelle dont pourrait bénéficier la juridiction
inhérente:
In sum, the English constitution recognized a sphere of independent judicial authority.
At the very least, Parliament could not destroy the courts' inherent powers. It couId,
however, regulate their exercise, within limits that were not entirely clear.153
Nous examinerons maintenant de quelle manière les attributs et caractéristiques du
pouvoir judiciaire royal se sont transformés entre les mains des cours supérieures.
B. L'indépendance judiciaire et les pouvoirs inhérents en Angleterre
Dans la section précédente, nous avons établi que les tribunaux royaux ont hérité des
pouvoirs du roi en matière d'administration de la justice. À travers les siècles, les
tribunaux ont conservé ces pouvoirs tout en se distanciant du roi et en acquérant une plus
grande autonomie. Ce lent processus a culminé avec l'adoption de l'Act ofSettlement en
1701 qui a consacré l'indépendance des tribunaux par rapport au roi. En somme, les
tribunaux ont continué d'exercer les pouvoirs qui leur avaient été délégués par le roi tout
en consacrant une rupture avec lui.
En héritant des pouvoirs du roi, les tribunaux ont également hérité des caractéristiques et
attributs associés à ces pouvoirs. Notamment, les tribunaux royaux se sont substitués au
roi en tant qu'incarnation d'une justice supérieure détentrice de tous les pouvoirs
153 RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1,816.
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nécessaires à l'accomplissement de ses finalités. Ainsi, ils sont réputés détenir toute la
discrétion nécessaire pour rendre des décisions équitables. On peut également ajouter
qu'ils jouent un rôle de contrôle auprès des différents organes et instances locaux.
Néanmoins, il n'est pas encore possible de parler de pouvoirs inhérents comme on
l'entend aujourd'hui. Cependant, les différentes caractéristiques et valeurs de l'exercice
judiciaire de cette époque sont à la base de la juridiction inhérente que nous connaissons
aujourd'hui.
De manière générale, on peut dire que le fait d'incarner l'idée d'une justice supérieure
se traduit par la détention des pouvoirs nécessaires au maintien de cette autorité. À cet
égard, Jacob écrit :
For the essential character of a superior court of law necessarily involves that it should
be invested with a power to maintain its authority and to prevent its process being
obstructed and abused. Such a power is intrinsic in a superior court; it is its very life-
blood, its very essence, its immanent attribute. Without such power, the court would
have form but would lack of substance. The jurisdiction which is inherent in a superior
court of law is that which enables it to fulfil itself as a court of law. The juridical basis
of this jurisdiction is therefore the authority of the judiciary to uphold, to protect and to
fulfil the judicial function of administering justice according to law in a regular, orderly
d foc • 154an e lectIve manner.
Ceci nous amène à préciser un élément important. Seules les cours supérieures, qui ont
un lien historique avec le monarque, peuvent prétendre être titulaires de pouvoirs
inhérents. 155 C'est notamment en tant qu'héritières de l'idée de justice supérieure
qu'elles peuvent prétendre à ces pouvoirs. Il faut se rappeler que le roi détenait
l'autorité nécessaire pour imposer et mettre en œuvre toutes ses décisions, y compris en
matière de justice. Conséquemment, les cours supérieures ont le pouvoir de déterminer
154 J.H. JACOB, lac. cil., note 25, 27-28. Voir aussi Hardinge Stanley Giffard HALSBURY, Laws of
England, 4e éd., Londres, Butterworths, 1973, p. 22-23 : « The jurisdiction of the court which is comprised
within the term « inherent » is that which enables it to fulfill itself, properly and effectively, as a court of
law. The overriding feature of the inherentjuridiction of the courts is substantive law; it is exercisable by
summary process, without a plenary trial; it may be invoked not only in relation to parties in pending
proceedings, but in relation to anyone, whether a party or not, and in relation to matters not raised in the
Iitigation between parties; [00']. In sum, it may be said that the inherent juridiction of the court is a virile
and viable doctrine, and has been defined as being the reserve or fund of powers, a residual source of
powers, which the court may draw upon as necessary whenever it is just or equitable to do so, in particular
to ensure the observance of the due process of law, to prevent improper vexation or oppression, to do
justice between the parties and to secure a fair trial between them. ».
155 Nous verrons que cette distinction entre les cours supérieures et inférieures existe aussi au Canada.
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leur propre compétence à l'image du roi156 - sous réserve du pouvoir législatif d'adopter
des règles différentes.
La conceptualisation et l'utilisation de la notion de juridiction inhérente ne se sont pas
réalisées avant la fin du 1ge siècle en Angleterre. Cela étant dit, les tribunaux ont
recouru à des pouvoirs de nature « inhérente» bien avant l'existence explicite du
concept. Nous avons donc choisi d'étudier les manifestations principales des pouvoirs
inhérents sans tenir compte du fait que la notion a été conceptualisée uniquement vers la
fin du 1ge siècle. 157 Il faut par ailleurs préciser que cette étude des pouvoirs inhérents en
Angleterre ne sera pas présentée de manière chronologique. Nous étudierons les
manifestations suivantes de la juridiction inhérente:
• le pouvoir de régir le déroulement des instances;
• le pouvoir de contrôle et de surveillance des cours inférieures;
• le pouvoir de contrôler les abus et de condamner pour outrage au tribunal;
• le pouvoir de contrôler la régie interne des cours supérieures.
Pour chacun de ces pouvoirs inhérents, nous tenterons d'en retracer les origines précises
et d'établir les liens nécessaires avec le délégant qu'était le roi. 158 Aussi, nous
associerons ces différentes manifestations à la lente autonomisation du pouvoir
judiciaire face aux autres pouvoirs de l'État et à l'avènement d'une magistrature
constitutionnelle. En somme, cette section permettra de constater comment les pouvoirs
des tribunaux supérieurs découlent effectivement du roi et participent à définir une
sphère de compétence autonome du pouvoir judiciaire.
156 J. TAITZ, op. cit., note 22, p. 57.
157 L'expression « inherent jurisdiction» provient de décisions touchant le pouvoir de modifier un
jugement, de rejeter une action frivole et de punir pour outrage au tribunal: M.S. DOCKRAY, loc. cit.,
note 25, 121-123. Pour un résumé des pouvoirs inhérents en droit anglais, voir J. TAITZ, op. cit., note 22,
p.56-62.
158 Il existe aujourd'hui tant de manifestations aux ramifications très surprenantes des pouvoirs inhérents
qu'il est impossible, dans le cadre de ce mémoire, de nous y attarder de manière exhaustive. Nous
aborderons uniquement les plus importantes en tentant de les regrouper.
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Le pouvoir de régir le déroulement des instances
Lorsque le roi administrait personnellement la justice, il était habilité à déterminer le
contenu du droit et la manière de l'appliquer. Les tribunaux royaux ont rapidement
transposé ce pouvoir en s'autorisant à élaborer des règles touchant l'administration de la
justice. En effet, dès le 14e siècle, les juges royaux ont commencé à établir des règles de
pratique afin de régir le déroulement des instances, incluant des règles touchant la
procédure et la preuve. 159 Au cours du 16e siècle, ils se mirent à les systématiser en les
consignant par écrit pour les diffuser. 16o
Le pouvoir de régir le déroulement des instances est désigné comme étant celui de
réglementer «the process and proceedings of the court ».161 Il permet de régir les
affaires dont la cour est saisie en déterminant de quelle manière les instances vont se
dérouler. Ce pouvoir des tribunaux s'étend à toutes les étapes d'un litige. 162 Il peut
s'agir de déterminer la manière dont les actes de procédure doivent être faits ou produits
pour être valables. Il peut en être de même pour le déroulement de l'instance. Les
règles de pratique peuvent prévoir comment la preuve des parties doit être faite. On peut
y inclure aussi le pouvoir de suspendre des procédures, de désigner des experts ou de
rejeter une action dilatoire. 163 Étant donné l'origine de ce pouvoir, ses limites sont
difficilement identifiables. En effet, si le roi disposait d'une discrétion absolue pour
déterminer le contenu du droit et la manière dont il rendait justice, comment peut-on
déterminer les limites de ce pouvoir lorsqu'il est exercé par les cours supérieures?
L'étude de l'évolution des structures étatiques que nous avons faite précédemment
constituera une indication des limites à ce pouvoir. Le principe de la souveraineté
159 RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1,810-811. Ce pouvoir n'est pas limité au fait d'édicter à l'avance des
règles de pratique. Lorsque ces règles paraissent incomplètes pour décider d'une affaire donnée, les
tribunaux peuvent les compléter au besoin, voir Felix F. STUMPF, Inherent Powers ofthe Courts - Sword
and Shield ofthe Judiciary, Reno, Nevada, The National Judicial College, 1994, p. 15.
160 RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1,811-812.
161 J.H. JACOB, loc. cit., note 25,32. Voir aussi RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1,812, qui utilise plutôt
l'expression « Administration and Process ». Aux États-Unis, voir John C. CRATSLEY, Inherent powers
of the Court, Reno, Nevada, The National Judicial College, 1980, p. 37,52; M.S. DOCKRA Y, loc. cit.,
note 25; J. TAITZ, op. cit., note 22, p. 14 et suiv.; F.F. STUMPF, op. cil., note 159, p. 15 et suiv., p. 31 et
p. 37 et suiv.
162 J.H. JACOB, loc. cit., note 25,32-33.
163 RJ. PUSHAW, loc. cil., note 1,812. Voir également S.F.C. MILSOM, op. cit., note 51. Pour le
pouvoir de suspendre des procédures, voir Pray c. Edie, (1786) 99 Eng. Rep. 1087, 1087.
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parlementaire viendra certainement opposer certaines contraintes au pOUVOIr des
tribunaux d'adopter des règles de pratique. Nous y reviendrons. Pour l'instant, d'autres
éléments doivent maintenant être considérés pour comprendre l'essence de ce pouvoir.
On peut dire que ce pouvoir d'adopter des règles de pratique repose également sur des
principes d'efficacité de l'administration de la justice. 164 En tant qu'incarnation de la
« justice supérieure », on peut penser que les cours supérieures doivent mettre en place
une procédure efficace qui participe à la réalisation de cette justice. Dans le même ordre
d'idées, ce pouvoir peut aussi reposer sur la nécessité pour la cour de maintenir sa
dignité et le décorum à l'occasion des litiges qui se déroulent devant elle. Ultimement,
ce pouvoir s'appuie sur l'idée que les personnes qui se présentent devant les cours
doivent être traitées de manière équitable et respectueuse. On constate alors qu'il est
possible de relier le pouvoir inhérent d'adopter des règles de pratique au pouvoir que
détenait le roi de prendre toutes les mesures nécessaires pour préserver la paix et rendre
justice.165
Surtout, il faut réaliser que ce pouvoir ne provient pas d'une délégation législative, mais
d'une délégation du pouvoir judiciaire royal. Il fait partie des pouvoirs nécessaires à
l'administration de la justice par les cours royales. À la suite de la délégation du pouvoir
royal, après avoir éclipsé les juridictions concurrentes, les tribunaux supérieurs en sont
venus à être les tribunaux les plus importants en matière d'administration de la justice.166
Ils ont développé une compétence et une expertise nécessaires à leur rôle fondamental de
pouvoir judiciaire à l'intérieur de l'État. Comme nous l'avons affirmé, la Glorious
Revolution et l'Act of Settlement de 1701 ont permis aux tribunaux supérieurs de
cristalliser leurs pouvoirs. Parmi ceux-ci, il y a indéniablement celui d'adopter des
règles de pratique. Ainsi, étant donné que le roi ne peut plus intervenir dans les affaires
des cours et que le Parlement s'en abstient, les tribunaux supérieurs peuvent développer
plus librement ce pouvoir. En effet, il faut préciser que le Parlement anglais laisse aux
tribunaux royaux le loisir d'établir les normes techniques et n'intervient que pour régler
164 J. TAITZ, op. cit., note 22, p. 14-15.
165 Voir supra, section A, p. 15 et suiv.
166 Il ne faut pas croire que tous les tribunaux, autres que supérieurs, ont cessé d'exister. La dichotomie
entre les tribunaux supérieurs et inférieurs a été transposée au Canada où elle existe d'ailleurs toujours,
voir infra, note 391.
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des questions importantes. Ainsi, malgré la souveraineté parlementaire qui aurait
théoriquement permis au Parlement d'intervenir dans l'administration de la justice, il
s'en abstient. Il reconnaît l'expertise et la compétence des tribunaux en cette matière.
En ce sens, l'exercice des pouvoirs inhérents des tribunaux supérieurs est lié à
l'indépendance judiciaire. L'évolution parallèle des pouvoirs inhérents et de la structure
de l'État britannique permet de fonder l'indépendance judiciaire et la compétence
inhérente des cours supérieures dans l'idée qu'il existe une sphère de pouvoirs protégés
qui font partie intégrante de la notion de pouvoir judiciaire supérieur. Le pouvoir de
régir le déroulement des instances par l'adoption de règles de pratique participe à
l'établissement de cette sphère autonome du pouvoir judiciaire. Il ne s'agit pas encore, à
proprement parler, de la notion contemporaine d'indépendance judiciaire que nous
connaissons au Canada. Il s'agit, par contre, de considérations importantes qui nous
permettront de comprendre un peu plus l'essence de la notion de « cour supérieure» et
l'étendue de la constitutionnalisation de la juridiction inhérente au Canada.
En guise d'illustration du caractère inhérent de ce pouvoir des tribunaux, soulignons
qu'avant les années 1830, les seules règles existantes relatives à l'administration de la
justice sont celles édictées par les juges des cours supérieures. L'affirmation est
importante. L'administration de la justice relève de la compétence quasi exclusive des
tribunaux. En outre, comme nous l'avons mentionné, les règles relatives à
l'administration de la justice ne tirent pas leur source d'une loi, mais plutôt des pouvoirs
inhérents des tribunaux.167 À partir de 1830, un nouvel élément fait son apparition. Le
Parlement reconnaît explicitement aux juges des cours supérieures le pouvoir de faire
des règles de pratique. Cependant, la reconnaissance de l'existence de ce pouvoir par le
Parlement n'en change pas le fondement. 168 Bien entendu, se posera la question de
167 Halsbury 's Law ofEngland - Practise and procedure,vol. 37, Londres, Butterworths, 1982, p. 12, 15-
16.
168 Cette reconnaissance législative ne modifie en rien l'origine du pouvoir (voir notamment F.F.
STUMPF, op. cil., note 159, p. 10). Comme nous le constaterons, les interventions législatives plus
nombreuses traiteront plus souvent du pouvoir d'adopter des règles de pratique. Néanmoins, et encore
aujourd'hui, même en l'absence d'une telle reconnaissance législative, les cours supérieures sont
habilitées à adopter de telles règles.
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l'étendue du pouvoir du Parlement de réglementer la création judiciaire de règles de
pratique. 169
En résumé, le pouvoir législatif du roi dans l'administration de la justice a été en partie
transmis aux cours supérieures. Sans aucune autorisation législative, ces cours ont
administré la justice en réglementant toutes les facettes des litiges dont elles étaient
saisies. Il est vraisemblable que la notion de « cour supérieure» inclue le pouvoir de
régir les affaires dont un tel tribunal est saisi, y compris le pouvoir d'adopter des règles
de pratique. Les cours supérieures ont adapté les pouvoirs dont elles ont hérité du roi
pour en faire une juridiction nécessaire à leur existence. En ce sens, on peut dire que la
conception des cours supérieures comme entités distinctes des autres institutions de
l'État s'appuie, entre autres raisons, sur leur pouvoir inhérent de régir les affaires dont
elles sont saisies.
Pouvoir de contrôle et de surveillance des cours supérieures
Nous étudions maintenant comment le pouvoir du roi de contrôler et de surveiller les
décisions des cours et gouvernements locaux a été récupéré par les cours supérieures.
Précédemment, nous avons établi que le roi avait tous les pouvoirs nécessaires pour
rendre justice, y compris celui de contrôler toutes décisions d'instances inférieures. 17o Il
faut savoir que le roi émettait des « writs » pour intervenir dans les affaires dont ses
fonctionnaires étaient saisis et ainsi dicter la manière de les traiter. I7I
Lorsque le roi a créé les cours royales, il leur a aussi dévolu ce pouvoir de contrôle et de
surveillance. 172 Cependant, ce pouvoir s'est quelque peu transformé et précisé à travers
les siècles. Ce pouvoir de contrôle découle directement de l'idée que la justice est
169 Nous abordons cette question au Canada plus bas, voir infra, note 460. À cet égard, voir RJ.
PUSHAW, lac. cil., note 1, 816, note de bas de page 427 faisant référence notamment à E. JENKS, lac.
cil., note 87,191-192 et 357-360 et LH. JACOB, lac. cil., note 25, 23, 34 et 50-51.
170 Ce pouvoir s'exerçait aux moyens des « writs », voir W. BLACKSTONE, op. cil., note 59, vol. 3, p.
41-42. Voir aussi James E. PFANDER, « Jurisdiction-Stripping and the Supreme Court's Power to
Supervise Inferior Tribunals », (2000) 78 Tex. L. Rev. 1433,1442-1449, en particulier à la page 1445.
171 Harold WEINTRAUB, « English Origins of Judicial Review by Prerogative Writ: Certiorari and
Mandamus », (1963) 9 N. Y.L.For. 478,481.
172 RJ. PUSHAW, lac. cil., note 1, 814.
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incarnée par les cours royales I73, celles-ci agissant comme garde-fous aux décisions
d'instances et d'organes inférieurs. Dans l'exercice de la prérogative royale en matière
judiciaire qui leur avait été déléguée, les cours étaient fondées d'intervenir pour
contrôler les dérives de la justice inférieure. Le pouvoir de ces cours de contrôler les
actions des gouvernements locaux découle de cette même idée.
Or ce pouvoir s'est transformé avec les années de manière à permettre le contrôle des
actions du gouvernement central. Avec l'autonomisation du pouvoir judiciaire et de plus
grandes garanties d'indépendance, particulièrement avec l'Act ofSettlement, le contrôle
de la légalité de toutes les actions de l'État a été dévolu au pouvoir judiciaire supérieur.
Ainsi, autant le roi pouvait être le gardien de la justice à l'origine, autant les tribunaux
supérieurs se sont érigés ensuite comme dernier rempart contre les dérives des cours
locales ou des administrations gouvernementales qui osaient s'écarter des balises fixées
par le droit.
Pour dire le mOInS, cette constatation est paradoxale. L'ancien pouvoir royal de
contrôler les différentes décisions «inférieures» permet aujourd'hui aux cours
supérieures de contrôler les actions du pouvoir exécutif lui-même. L'auteur Pushaw
exprime bien la transformation du statut et du rôle des tribunaux royaux lorsqu'il
écrit: « Judges evolved from servants of the king to enforcers of a law that limited even
the Crown. ». I74 On constate alors comment l'idée de l'incarnation de la justice par le
roi a été éventuellement assumée par les cours supérieures. À leur tour, elles sont
devenues les gardiennes de la justice, non plus celle qu'incarnait le roi, mais bien celle
que traduit le concept de rule oflaw.
Plus précisément, ce pouvoir de contrôle doit être associé à la Court of King 's Bench
dans les années qui ont précédé la Glorieuse Révolution. 175 Pour Blackstone, la Court of
King' s Bench :
[...] keeps ail inferior jurisdiction within the bounds of their authority, and may either
remove their proceedings to be determined here [certiorari], or proh ibit their progress
173 J. TAITZ, op. cil., note 22, p. 26 et suiv.
174 RJ. PUSHAW, lac. cil., note l, 806, note de bas de page 373.
175 J.E. PFANDER, lac. cit., note 170, 1442.
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below [prohibition]. It superintends aIl civil corporations in the kingdom [quo
warranto]. It commands magistrates and others to do what their duty requires, in every
case where there is no other specifie remedy [mandamus]. It protects the liberty of the
subject, by speedy and summary interposition [habeas cOrpUS].176
Il est opportun de souligner la relation qui existe entre le pouvoir de contrôle des
tribunaux supérieurs et certains événements historiques de nature politique. Nous
l'avons constaté, à l'origine, les juges étaient les agents du roi. Avec le temps, ils sont
devenus les gardiens de la légalité et ont incarné l'idée d'une justice supérieure. Il faut
rappeler que la Magna Carta de 1215 est le premier événement marquant de cette
transformation du rapport entre juges et roi, ainsi qu'entre juges et droit. À cet égard,
Pushaw écrit :
Another factor in judicial individuation was the issuance of charters (beginning with the
Magna Carta), which established that a fundamental constitutional law - especiaIly the
guarantee of due process - restricted even the king. The idea of a constitutionaIly Iimited
monarchy « transformed the personal loyalty which judges owed the king into a more
objective form of loyalty to an impersonal Crown and to the king's cornmon law. » Yet
the ideal of apolitical adherence to the law could not be realized as long as judges served
at the king's pleasure. 177
Cette distanciation entre roi et droit portera en germe l'idée selon laquelle personne n'est
au-dessus de la loi, y compris le roi. De plus, l' « objectivation» du droit par rapport au
roi, conjuguée à la Glorious Revolution et à l'adoption de l'Act ofSettlement, confortera
les tribunaux supérieurs dans l'idée qu'ils sont désormais pleinement justifiés
d'intervenir en contrôlant les décisions des tribunaux inférieurs ou des organes de la
Couronne.
En somme, le pouvoir de contrôle du roi a été dévolu aux cours royales. Avec
l'évolution des structures étatiques, les cours royales ont exercé seules ce pouvoir. Elles
incarnent désormais l'idée selon laquelle elles sont les gardiennes du droit et de la
justice. Elles peuvent donc intervenir pour contrôler la légalité des actes de
l'administration, y compris la conformité des actions du pouvoir exécutif avec la loi.
Ainsi, le pouvoir de contrôle dévolu aux cours supérieures s'est quelque peu modifié.
176 W. BLACKSTONE, op. cil., note 59, vol. 3, p. 42.
177 RJ. PUSHAW, lac. cil., note 1,806, citant J.H. BAKER, op. cil., note 20, p. 144.
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Bien entendu, comme nous le verrons plus loin, ce pOUVOIr s'est raffiné tant en
Angleterre qu'au Canada.
Le pouvoir de contrôler les abus et de condamner pour outrage au tribunal
Nous avons avancé l'idée selon laquelle le roi incarnait une justice prééminente. À cet
égard, sa décision faisait loi et ne pouvait être l'objet de discussion. Il était
probablement même inconcevable d'imaginer contrevenir à un ordre royal. Cette faculté
d'être obéi est à l'origine du pouvoir judiciaire de contrôler les abus et de sanctionner
l'outrage au tribunal. 178 Nous aborderons les deux facettes (contrôle des abus et
sanction des comportements) de ce pouvoir simultanément parce qu'elles font appel au
même fondement et à la même réflexion au sujet du pouvoir judiciaire.
Le pouvoir de contrôler les abus peut se traduire par le rejet des actions frivoles et
dilatoires 179, alors que le pouvoir de contrôler les comportements inacceptables peut se
traduire par une condamnation pour outrage au tribunal. Dans les deux cas, c'est le rôle
fondamental du pouvoir judiciaire qui est en cause, soit celui de rendre justice :
It will, 1 think, be found that the superior courts of cornmon law have exercised the
power which has come to be called « inherent jurisdiction » from the earliest times, and
that the exercise of such power developed along two paths, namely, by way of
punishment for contempt of court and of its process, and by way of regulating the
practice of the court and preventing the abuse ofits process.180
Historiquement, on considère que les cours anglaises ont toujours eu le pouvoir de
condamner pour outrage au tribunal.181 Pourtant, ce pouvoir de condamner pour outrage
n'est pas, à l'origine, exclusif au pouvoir judiciaire. En effet, historiquement, il découle
du pouvoir du roi :182
178 Précisons d'ailleurs qu'il s'agit du pouvoir inhérent le moins controversé.
179 Voir généralement M.S. DOCKRAY, lac. cil., note 25. Ce pouvoir peut également se traduire par
l'adoption de règles permettant de prévenir ces comportements abusifs.
180 I.H. JACOB, lac. cil., note 25, 25.
181 R.J. PUSHAW, lac. cil., note 1,812-813. J. TAITZ, op. cil., note 22, p. 19-23; J.c. CRATSLEY, op.
cil., note 161, p. 41 et 43; F.F. STUMPF, op. cil., note 159, p. 16.
182 R.J. PUSHAW, lac. cil., note l, 766, 805, note de bas de page 367.
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Contempt is not law which representative legislators responsibly reflecting the vox
populi originally wrote, but is rather evolved from the divine law of Kings, and its
aspects of obedience, cooperation, and respect toward government bodies.183
Il faut se rappeler qu'à l'origine le roi incarnait tous les pouvoirs de l'État. Il
symbolisait aussi la justice et ses décisions étaient sans appel. Il incarnait la
souveraineté absolue. 184 Il pouvait donc sanctionner tout outrage à sa personne. À
l'occasion de la création des tribunaux royaux, le roi leur a donc délégué cette partie de
son pouvoir. Il intéressant de noter que le Parlement, en tant que cour, est également
investi du pouvoir de sanctionner les « outrages au Parlement ».185 Plus précisément, le
pouvoir de condamner pour outrage au tribunal a été associé à la Court of Star
Chamber. 186 En effet, ce pouvoir s'est concrétisé en grande partie à travers les règles de
pratique de ce tribunal. 187 À la suite de l'abolition de la Court ofStar Chamber en 1641,
les juges de common law ont incorporé cette manière qu'elle avait de sanctionner, de
manière sommaire, les outrages. 188 De nos jours, le pouvoir de condamner pour outrage
est discrétionnaire et peut être exercé de manière sommaire tant en Angleterre189 qu'au
Canadal90 .
183 Ronald GOLDFARB, The Contempt Power, New York, Columbia University Press, 1963, p. 11.
184 RJ. PUSHAW, loc. cit., note 1, 794-795.
185 New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (président de l'Assemblée législative), précité,
note 16, 346. Il ne faut pas oublier que le Parlement a exercé des fonctions judiciaires dans la House of
Lords. Voir précédemment les propos sur la House of Lords en tant que chambre du Parlement qui
détenait des pouvoirs judiciaires.
186 La Court ofStar Chamber a existé de 1487 à 1641. Elle était à l'origine une sorte de conseil du roi.
Avec le temps, comme nous l'avons vu pour les autres cours créées par le roi, elle est devenue autonome.
Une des compétences de cette cour était d'entendre des « instances of public disorder ». Son nom
découlerait du fait qu'elle siègeait au Westminster Palace dans une salle dont le plafond était recouvert
d'étoiles (L.B. CURZON, op. cit., note 51, p. 179; J.H. BAKER, op. cit., note 20, p. 136). Curzon avance
aussi une autre hypothèse sur l'origine du nom de cette cour. Il découlerait du nom donné aux contrats des
marchands juifs qui étaient conservés dans une salle où le conseil du roi accomplissait ses travaux. (L.B.
CURZON, op. cit., note 51, p. 179). De manière générale sur la Court of Star Chamber, voir L.B.
CURZON, op. cit., note 51, p. 179-183; T.F.T. PLUCKNETT, op. cit., note 56, p. 181-184; J.H.
BAKER, op. cit., note 20, p. 136-139.
187 J.H. JACOB, loc. cit., note 25, 26 et 29 où on peut lire: « the practice of summarily proceeding against
and punishing offenders who committed ail manner of contempt, ..., was derived partly from statute but
mainly from the practice of the Star of Chamber which came to be adopted by the common law judges at
any rate since 1641 when the Star Chamber was abolished. ».
188 Id., 29.
189 Id., 25.
190 Adrian POPOVICI, L'outrage au tribunal, Thémis, Montréal, 1977, p. 103 et suiv.; Commission de
réforme du droit du Canada, L'outrage au tribunal (Droit pénal- Les infractions), Document de travail,
Ottawa, 1977, p. 58 et suiv; Poje c. Attorney Generalfor British Columbia, [1953] 1 R.C.S. 516; Société
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Aujourd'hui, on considère que le pouvoir de condamner pour outrage au tribunal est une
caractéristique fondamentale des cours supérieures. 191 À ce propos, l'auteur Pushaw
écrit, relativement aux cours fédérales des États-Unis, qui sont également des cours
supérieures au sens du droit anglais, que:
The power to punish for contempt is inherent in aIl courts; its existence is essential to the
preservation of order in judicial proceedings, and to the enforcement of the judgments,
orders, and writs of the courts, and consequently to the due administration ofjustice. The
moment the courts of the United States were called into existence and invested with
jurisdiction over any subject, they became possessed ofthis power.192
En somme, les cours supérieures ont le pouvoir, voire le devoir, de se protéger en tant
que gardiennes de l'idée d'une justice «supérieure». Leurs nature et fonctions
fondamentales dans l'État commandent l'existence d'un tel pouvoir. Elles doivent
prendre les mesures nécessaires pour préserver leur rôle fondamental. Issu de l'héritage
royal du pouvoir d'administrer la justice, ce pouvoir de maintenir leur autorité a été
conservé par les cours. En tant que gardiennes de la justice, elles sont autorisées à
sanctionner les abus de procédure ou les comportements outrageants. On constate alors
comment le pouvoir du roi s'est déplacé vers les cours. Le pouvoir de contrôler les abus
et de punir pour outrage au tribunal fait désormais partie du pouvoir judiciaire supérieur.
Il est aussi vraisemblable qu'il puisse se fonder sur la notion d'indépendance judiciaire.
En effet, il paraît impossible de concevoir le pouvoir judiciaire sans qu'il soit détenteur
des pouvoirs nécessaires à son respect.
Pouvoir de contrôler la régie interne de la Cour et les officiers de la Cour
L'étude d'un autre pouvoir inhérent est intéressante pour saisir l'étendue des pouvoirs
qui ont été délégués aux cours supérieures. Une des caractéristiques fondamentales de la
royauté était la possibilité d'organiser, selon la volonté du roi, des mécanismes
Radio-Canada c. Québec (Commision de police), [1979] 2 R.C.S. 618; United Nurses of Alberta c.
Alberta (Procureur général), [1992] 1 R.C.S. 901.
191 Il serait plus juste de dire que la condamnation pour outrage au tribunal exfacie - soit à l'extérieur de
l'enceinte de la cour - est réservé aux cours supérieures alors que la condamnation pour outrage infacie-
soit en présence de la cour - est considéré comme un pouvoir implicite et nécessaire à toutes les cours de
justice, supérieures ou inférieures. De manière générale, voir A. POPOVICI, op. cit., note 190.
192 RJ. PUSHAW, lac. cil., note 1,769.
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d'administration de la justice. Comme nous l'avons vu, le roi s'est d'abord entouré de la
curia regis puis a créé les cours royales. En fait, en tant que titulaire du pouvoir
judiciaire, le roi pouvait organiser l'administration de la justice à sa guise pour la rendre
efficace. Cette caractéristique a été transmise aux cours supérieures anglaises de justice.
En effet, on considère que les cours supérieures anglaises sont libres d'établir
l'organisation nécessaire pour rendre justice. 193 Cela signifie, par exemple, qu'elles
peuvent déterminer les jours où elles siègent ou l'heure à laquelle débutent les
audiences. 194
Ce pouvoir de régie interne inclut également celui de se doter du personnel nécessaire
pour rendre justice. 195 Historiquement, ce pouvoir provient des conflits de juridiction
entre les différentes cours de justice en Angleterre. En effet, à une certaine époque, les
différentes cours étaient en conflit ouvert, cherchant toutes à s'approprier la plus grande
juridiction possible. l96 C'est ainsi que certaines d'entre elles ont été enclines à se
considérer compétentes sur tous litiges impliquant leurs officiers, peu importe la nature
réelle du litige. 197
Il semble pertinent de préciser qu'aujourd'hui, tant en Angleterre qu'au Canada, on
considère toujours que les cours supérieures ont compétence sur leurs officiers. 198 Cette
compétence n'a cependant plus la même portée. 199 Aujourd'hui, la cour peut utiliser ce
pouvoir pour superviser et contrôler les actions de ses officiers à l'intérieur de leurs
193 Ce pouvoir existe également pour les pouvoirs législatif et exécutif. Par exemple, les parlementaires
sont libres de déterminer comment ils procèdent à l'intérieur de la chambre législative. Les cours de
justice n'interviennent pas dans les affaires des chambres législatives: New Brunswick Broadcasting Co.
c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), précité, note 16.
194 Il s'agit de la 3e condition de l'indépendance judiciaire mentionnée dans l'arrêt Valente c. La Reine,
985] 2 R.C.S. 673, par. 49. Au Québec, par exemple, la Cour supérieure est divisée en chambres de
pratique (familiale, faillite, etc.). Aussi, le juge en chef de la Cour supérieure désigne des juges qui
agissent en chambre de pratique générale et qui répartissent les causes qui doivent être entendues. Cette
gestion des affaires dont la Cour supérieure est saisie fait partie du pouvoir de contrôler les affaires
internes de la Cour et d'adapter sa structure pour être la plus efficace possible.
195 F.F. STUMPF, op. cit., note 159, p. 31.
196 On pense notamment aux cours de common law, d'equity ou ecclésiastiques.
197 W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 203. La Court ofKing 's Bench a également ce pouvoir au
15e siècle, voir W.S. HOLDSWORTH, op. cit., note 58, p. 227-228.
198 Voir Pierre Audet, Les officiers de justice, Montréal, Wilson & Laf1eur, 1986.
199 Par exemple, aux États-Unis, ce pouvoir a engendré une jurisprudence abondante relativement aux
pouvoirs inhérents des cours de justice d'ordonner à l'État d'engager du personnel supplémentaire pour
pouvoir rendre justice efficacement. Voir généralement J.e. CRATSLEY, op. cit., note 161 et F.F.
STUMPF, op. cil., note 159.
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fonctions, et non plus pour se déclarer compétente à l'égard d'un litige privé impliquant
un officier de la cour, comme cela se faisait auparavant. Aujourd'hui, le pouvoir
inhérent de contrôle sur les officiers de justice inclut celui de superviser les avocats.2°o
À l'époque, le pouvoir du roi sur l'administration de la justice allait jusqu'à s'assurer
qu'il y avait des avocats compétents en nombre suffisant dans chaque comté.201 Il existe
donc un pouvoir inhérent des cours supérieures de contrôler la conduite des officiers de
justice, tant les employés de la cour que les avocats qui se présentent devant elles.202
En somme, à l'image du roi, les cours supérieures ont compétence sur leurs officiers.
On peut même avancer l'idée que l'existence d'un pouvoir judiciaire indépendant passe
par le pouvoir de contrôler les officiers de la cour. Selon nous, un État qui ne fournirait
pas suffisamment d'officiers de justice aux cours supérieures pour qu'elles puissent
accomplir efficacement leurs rôles et fonctions contreviendrait au principe de
l'indépendance judiciaire.
constitutionnelle.203
Il empêcherait les cours d'accomplir leur mission
En rétrospective, dans cette section, nous avons dressé un aperçu des différentes
manifestations des pouvoirs inhérents des tribunaux judicaires supérieurs anglais.
Essentiellement, nous avons établi comment les caractéristiques et valeurs associées au
pouvoir judiciaire royal ont été transmises aux cours supérieures. Nous avons aussi
démontré comment ces pouvoirs se sont transformés entre les mains des cours
supérieures. Ces pouvoirs sont désormais nécessaires à l'existence du pouvoir judiciaire
« supérieur» tel qu'il est conçu aujourd'hui. On peut également associer ces pouvoirs à
la notion d'indépendance judiciaire. Les cours supérieures anglaises en sont venues à
être considérées comme les gardiennes de la légalité. Elles incarnent l'idée de justice
par leurs actions et pouvoirs. Ces caractéristiques et valeurs leur ont permis de
200 J. TAITZ, op. cil., note 22, p. 23-25 . Pour une analyse du droit américain, voir F.F. STUMPF, op. cil.,
note 159, p. 21-31.
201 Pendant le règne d'Edward l, on demandait aux juges royaux de s'assurer du nombre et de la qualité
des avocats disponibles: F. POLLOCK et F.W. MAITLAND, op. cil., note 50, p. 215-216.
202 Nous ajouterons même qu'il y a ici un lien à faire avec le pouvoir inhérent de contrôler les plaideurs
abusifs et vexatoires, voir Y-M. MORISSETTE, loc. cit., note 27.
203 Voir à cet effet les propos des auteurs américains J.C. CRATSLEY, op. cil., note 161 et F.F. STUMPF,
op. cil., note 159 qui démontrent, à l'aide d'une jurisprudence abondante, comment les tribunaux ont
utilisé leur pouvoir inhérent pour revendiquer l'ajout de ressources supplémentaires.
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développer de vastes champs de compétence qui font partie du concept de pouvoirs
inhérents. Elles peuvent régir le déroulement des affaires dont elles sont saisies. Elles
peuvent contrôler les tribunaux inférieurs et les actions gouvernementales. Elles sont
également en mesure d'administrer la justice selon leur convenance. Ultimement, elles
peuvent sanctionner les comportements déviants de manière à assurer que justice soit
rendue.
La manifestation de ces différents pouvoirs s'est concrétisée progressivement avec
l'autonomisation et l'éventuelle indépendance des tribunaux. Des événements
d'importance ont jalonné cette évolution. On pense à la Magna Carta de 1215, à la
Glorious Revolution du 17e siècle et à l'Act ofSettlement de 1701. Ces événements ont
tous contribué à mieux définir les rôles et fonctions du pouvoir judiciaire supérieur. En
se définissant par rapport aux autres pouvoirs, le pouvoir judiciaire a conservé plusieurs
caractéristiques et pouvoirs d'origine royale. Avec la rupture du lien royal et
l'instauration du principe de la suprématie parlementaire, les cours supérieures sont
devenues peu à peu plus indépendantes et autonomes. Leurs différents pouvoirs
inhérents font désormais partie de leur définition fondamentale. L'indépendance des
tribunaux supérieurs par rapport aux autres organes de l'État inclut donc des pouvoirs
inhérents leur permettant d'assurer leur existence et de remplir leurs fonctions
essentielles en contrôlant plusieurs facettes de l'administration de la justice. Ce faisant,
les tribunaux rendent justice, mais paraissent également rendre justice. Ils continuent
ainsi d'incarner la notion de justice supérieure qui, auparavant, était associée au pouvoir
royal.
1.2 L'histoire constitutionnelle des pouvoirs inhérents au Canada avant la
fédération de 1867
Dans la section précédente, nous avons étudié les ongmes et les fondements des
pouvoirs inhérents à travers l'histoire constitutionnelle britannique. Cela a ultimement
permis d'associer la cristallisation de la compétence inhérente des tribunaux supérieurs à
la notion d'indépendance judiciaire. Par ailleurs, il a également été démontré que le roi
a lentement été dépossédé de ses pouvoirs en matière d'administration de la justice au
bénéfice des tribunaux supérieurs et, en partie, du Parlement.
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Bien que le Canada soit devenu une colonie anglaise à la suite de la Conquête204 de la
Nouvelle-France en 1760, la situation du pouvoir judiciaire alors en vigueur en
Angleterre ne peut y être simplement transposée. La filiation de l'organisation judiciaire
coloniale avec celle de la métropole est indéniable205 , mais elle constitue une version
légèrement édulcorée du modèle britannique. Par conséquent, il est nécessaire
d'examiner les circonstances qui entourent l'introduction et l'implantation de
l'organisation judiciaire dans la colonie.206
Il est utile de rappeler qu'au moment de la Conquête, l'organisation politique et
judiciaire de la Nouvelle-France est tout autre que celle alors en vIgueur en
Angleterre.20? Le conseil souverain, le gouverneur et l'intendant sont les principaux
organes et personnes de la colonie qui exercent les pouvoirs étatiques.208 Par ailleurs, le
pouvoir judiciaire y est exercé par un grand nombre d'institutions, dont les juridictions
se chevauchent.209 La Conquête viendra bouleverser le paysage politique et judiciaire de
204 Nous utiliserons l'expression « Conquête» pour désigner la conquête de 1760 de la Nouvelle-France
par l'Angleterre.
205 Les différents régimes constitutionnels qui se succèderont ne remettent pas en question la filiation
originelle avec la Grande-Bretagne. Cette affrrmation vise également la Loi constitutionnelle de 1867 par
l'entremise du préambule et de l'article 129.
206 Cette étude sera grandement facilitée par l'oeuvre de Adam SHORTT et Arthur George DOUGHTY,
Documents relatifs à l 'histoire constitutionnelle du Canada - 1759-1791, 2e éd., Ottawa, Mulvey, Bureau
de publication des documents historiques, 1921, p. 26. Il existe plusieurs volumes dans cette collection:
Arthur George DOUGHTY et Duncan A. MCARTHUR, Documents relatifs à l'histoire constitutionnelle
du Canada -1791-1818, Ottawa, Taché, 1915; Arthur George DOUGHTY et Norah STORY, Documents
relatifs à l'histoire constitutionnelle du Canada - 1818-1828, Ottawa, Patenaude, 1935. Les auteurs y
réfèrent en utilisant les abréviations D.C. pour« documents constitutionnels». Nous ferons de même pour
alléger les citations. Cependant, nous préciserons toujours la période historique du volume. Ainsi, nous
utiliserons: D.C. -1759-1791,1. 1 ou t. 2; D.C. -1791-1818 ou D.C. -1818-1828.
207 De manière générale, voir Gustave LANCTÔT, L'administration de la Nouvelle-France, Montréal,
Éditions du Jour, 1971; Jacques-Yvan MORIN et José WOEHRLING, Les constitutions du Canada et du
Québec: du régime français à nos jours, 1. 1 - Études, 2e éd., Montréal, Thémis, 1994, p. 3 à 16.
Précisons tout de suite que les pouvoirs inhérents britanniques n'ont aucun pendant français, voir H.
Patrick GLENN, «La responsabilité des juges », (1983) 28 R.D. McGil/ 228,232.
20S La justice est d'abord administrée par les compagnies des Cents Associés (1608-1663) et des Indes
occidentales (1664-1674), entrecoupée d'une première brève existence d'un Conseil souverain en 1663-
1664 avant que celui-ci soit rétabli en 1675. En fait, ces différentes institutions administrent la Nouvelle-
France et non uniquement la justice, voir notamment G. LANCTÔT, op. cif., note 207, p. Il et suiv., p. 23
et suiv. Bien entendu, ces institutions ou personnes exerçaient plusieurs fonctions, voir en particulier les
gouverneurs, p. 27 et suiv., qui avaient pour fonction de représenter le roi et de « conserver le paix sous
son obéissance et domination» (p. 29). En principe, la justice relevait de l'intendant (p. 39, 61, 64-68, 73,
160) même si le gouverneur (p. 30) et le Conseil (p. 103, 131 et suiv.) pouvaient être amenés à intervenir.
209 Edmond LAREAU, Histoire du droit canadien, depuis les origines de la colonie jusqu'à nos jours,
Montréal, E. A. Periard, 1888,1. l, p. 243 écrit que« la Nouvelle-France a [d]esjuridictions concurrentes
mal définies, autorité illimitée du gouverneur et de l'Intendant, justice seigneuriale d'une part, justice
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la colonie. Le clivage entre le système de la Nouvelle-France et celui que les Anglais
tentent d'implanter après la Conquête est manifeste, particulièrement en ce qui a trait à
la séparation des pouvoirs. Les réactions des Canadiens seront vives au nouveau
système21O, mais l'implantation du droit relatif à l'organisation judiciaire ira bon train
dès après l'adoption de la Proclamation royaZill .
Dans cette partie, nous verrons comment le Canada colonial a cheminé vers
l'établissement d'une organisation judiciaire semblable à celle de la Grande-Bretagne.
À travers les diverses constitutions et lois qui se succéderont, le pouvoir judiciaire
colonial prendra lentement les apparences et s'appropriera la juridiction du pouvoir
judiciaire anglais. En particulier, nous constaterons que les tribunaux supérieurs
canadiens acquerront difficilement leur indépendance des autres pouvoirs de l'État.
Néanmoins, à travers l'étude du pouvoir inhérent d'adopter des règles de pratique, nous
verrons comment les tribunaux supérieurs canadiens ont su garantir leur compétence
inhérente, compétence essentielle à l'exercice de leur fonction.
A. Introduction et implantation d'une organisation judiciaire similaire à
celle de l'Angleterre
L'organisation judiciaire qui est mIse en place à la suite de la Conquête n'est pas
exactement l'équivalent de celle qui prévalait en Angleterre à l'époque.212 Pour
comprendre cette situation, il faut d'abord s'attarder aux règles de common law qui
régissent la conquête d'un territoire par l'Angleterre.
royale de l'autre. ». Voir également Edith DELEURY et Christine TOURlGNY, « L'organisation
judiciaire, le statut des juges et le modèles des jugements dans la Province de Québec» dans Droit
québécois et droit français: communauté, autonomie, concordance, sous la direction de H. Patrick
GLENN, Pub!. En collab.: Association Henri Capitant, Association québécoise de droit comparé et
Institut de droit comparé, Université McGiIl, Éditions Yvon Blais, 1993, p. 191-192.
210 André MOREL, « La réaction des Canadiens devant l'administration de la justice de 1764 à 1774 -
Une forme de résistance passive », (1960) 20 R. du B. 53.
211 Proclamation royale, 7 octobre 1763, D.C. - 1759-1791, t. l, op. cil., note 206, p. 136, ci-après
Proclamation royale.
212 Pour étudier de manière détaillée les différents tribunaux, voir un site Internet particulièrement
intéressant du professeur Donald FYSON, avec l'assistance de Evelyn KOLISH et de Virginia
SCHWEITZER, The Court Structure of Quebec and Lower Canada, 1764-1830, Montréal, Montreal
History Group, 1994/1997 : http://www.hst.ulavaI.ca/profs/dfyson/courtstr/.
50
Dès la Conquête et bien avant la Proclamation royale de 1763213 , une grande partie du
droit public214 nécessaire à l'instauration et au maintien de la souveraineté britannique a
été introduit dans la nouvelle colonie.215 Cela a eu pour effet d'incorporer les règles
relatives à l'organisation judiciaire216, à tout le moins en ce qui concerne les juridictions
d'appel, incluant, on peut le supposer, celles touchant la juridiction inhérente des
tribunaux. En ce qui concerne le droit privé, il n'a pas été automatiquement modifié par
la Conquête.217
Il est important de comprendre qu'en vertu du droit anglais, la destinée d'une colonie de
conquête est déterminée par le roi, qui peut agir seul - en vertu de sa prérogative - ou
avec l'aide du Parlement. Les décisions qui sont prises entre 1760 et 1763 sont guidées
par les impératifs royaux et militaires218 en fonction de toutes les circonstances
213 Le lecteur comprendra que nous nous attardons présentement à la période militaire transitoire comprise
entre les capitulations de Québec (Articles de la Capitulation de Québec, 18 septembre 1759, D.C. 1759-
1791, t.l, op. cit., note 206, p. 1) et Montréal (Articles de la Capitulation de Montréal, 8 septembre 1760,
D.C. 1759-1791, t.1, op. cit., note 206, p. 5) et la Proclamation royale de 1763. Voir Michel MORIN,
« Les changements de régimes juridiques consécutifs à la Conquête de 1760 », (1997) R. du B. 689, 689-
690; E. DELEURY et C. TOURIGNY, loc. cit., note 209, p. 195, référant à Y. CARON, « La
colonisation dans la province de Québec, débuts du régime anglais (1760-1791) », Québec, L'Action
sociale, 1923, vol. 1, p. 5; André MOREL, «La réception du droit criminel anglais au Québec» (1978) 13
R.J.T 449,453-456.
214 A. MOREL, loc. cit., note 213, p. 463; Jean LECLAIR, « La Constitution par l'histoire: portée et
étendue de la compétence fédérale exclusive en matière de lettres de change et de billets à ordre », (1992)
33 C. de D. 535,544 qui affirme que le droit public anglais est entré en vigueur du seul fait de la Conquête
en 1760. Il réfère à Ruding c. Smith, (1822) 161 E.R. 774, 777 et J.E. CÔTÉ, « The Reception of English
Law», (1977) 15 Alta L. Rev. 29,49. Voir cependant Michel MORIN (loc. cit., note 213,693-694) qui
affirme qu'une partie du droit public de la colonie conquise peut demeurer en vigueur. Par exemple, les
britanniques auraient continué de percevoir des taxes imposées sous le Régime français.
215 Campbell c. Hall, [1558-1774] ALL E.R. Rep. 252, 254.
216 Ruding c. Smith, précité, note 214, p. 476 où Lord Stromwell écrit que les changements du droit
affectent « the administration of the Law in the Sovereign and appelate juridictions - and aIl the laws
connected with the exercise of the sovereign authority. ».
217 La common law édicte qu'il revient au roi de modifier le droit de la colonie de conquête. Le droit en
vigueur dans la colonie le demeure tant qu'il n'est pas modifié par le conquérant, voir Campbell c. Hall,
précité, note 215, p. 254 : « The fifth principle is that the laws of a conquered country continue in force
until they are altered by the conqueror. ». Ce sera le cas lors de l'adoption de la Proclamation royale de
1763, voir J. LECLAIR, loc. cit., note 214,564-565 et J.E. CÔTÉ, loc. cit., note 214, référant à Calvin's
Case (1609) E.R. 377. Voir aussi M. MORIN, loc. cit., note 213,692 et E. LAREAU, op. cit., note 209,
p. 107-108.
218 Par exemple, à Québec, c'est le colonel Young qui est chargé d'entendre les procès. Cette situation est
modifiée le 31 octobre 1760 alors qu'« un Conseil est constitué afin de connaître des causes civiles et
criminelles ». Le 22 octobre 1760, à Montréal et Trois-Rivières, les capitaines de milice sont autorisés à
juger les matières civiles: M. MORIN, loc. cit., note 213,691 et A. MOREL, loc. cit., note 213, 454-455.
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pertinentes.219 Il n'en demeure pas moins qu'un effet de la Conquête a été d'incorporer
une organisation judiciaire de type britannique, mais que le roi pouvait aménager.
Le roi exerce finalement sa prérogative lorsque la Proclamation royale est adoptée en
1763.220 Elle a pour effet d'abroger tout le droit canadien et d'introduire « les lois du
royaume d'Angleterre ».221 Le droit privé, qui était en vigueur pendant le régime
français, est aboli et le droit anglais est introduit.222 Cependant, le droit anglais n'est pas
transplanté en entier. En particulier, on peut affirmer que l'Act of Settlement, qui
consacre le principe anglais de l'indépendance judiciaire, n'a pas été introduit dans la
colonie.223 Cela s'explique en partie par la volonté des Anglais de maintenir un lien de
subordination coloniale224, c'est-à-dire s'assurer d'avoir en leur possession tous les
moyens pour contrôler efficacement la colonie. Quant à elle, la prérogative royale
relative à l'administration de la justice dans la colonie - c'est-à-dire la prérogative
219 Dans les faits, ce sont les militaires qui sont responsables de l'administration de la justice tant en
première instance qu'en appel (Ordonnance établissant des cours militaires, 31 octobre 1760, D.C -
1759-1791,1. l, op. cit., note 206, p. 28. Par exemple, les décisions peuvent être portées en appel devant
un Conseil militaire, puis devant le gouverneur, M. MORIN, loc. cit., note 213,692.) tant en matière civile
que criminelle (A. MOREL, loc. cit., note 213, 455). Morel précise que les capitaines de milice
s'occupaient des affaires civiles et de police de peu d'importance. Les affaires criminelles étaient plutôt
dévolues aux plus hautes autorités, Conseil de Guerre à Québec et gouverneurs à Trois-Rivières et
Montréal.
220 En droit anglais, le roi a toujours le pouvoir de légiférer seul à l'égard des territoires conquis, voir
Calvin 's Case, précité, note 217; Blankard v. Galdy, (1694) Salk. 411; Campbell c. Hall, précité, note
215. Voir également W. BLACKSTONE, op. cil., note 59, vol. l, p. 107. L'auteur Jacques L'HEUREUX
(<< L'organisation judiciaire au Québec de 1764 à 1774 », (1970) 1 R.G.D. 266,269) nous renvoie
également à Stuart v. Bowman, (1852) 2 L.C.R. 394,401 (C.S.); Wilcox v. Wilcox, (1858) 2 L.C.J. 35
(B.R.). La Proclamation royale, du 7 octobre 1763, a été précédée par le Traité de Paris, 10 février 1763,
D.C -1759-1791, 1. l, op. cit., note 206, p. 86.
221 A. MOREL, loc. cit., note 210,54, faisant référence à D.C 1759-1791,1. l, op. cil., note 206, p. 165;
M. MORIN, loc. cit., note 213,695. Voir aussi J. LECLAIR, loc. cit., note 214,566 et A. MOREL, loc.
cit., note 213, 457.
222 Si la Proclamation royale a eu pour effet de rendre applicable à la nouvelle colonie une partie des lois
anglaises alors existantes, on doit également rappeler qu'elle a conféré aux gouverneurs le pouvoir de
convoquer des assemblées législatives. Ce faisant, le roi a perdu son pouvoir de légiférer par prérogative
relativement à la colonie, Campbell c. Hall, précité, note 215. Le dépouillement de son pouvoir législatif
ne vaut que pour l'avenir. Le pouvoir du roi d'adopter la Proclamation royale elle-même n'est pas mis en
doute. Voir aussi J. L'HEUREUX, loc. cit, note 220, 269-270, à la note de bas de page Il.
223 K. BENYEKHLEF, op. cit., note 151, p. 12-16. Voir aussi la dissidence du juge Pratte dans
Beauregard c. La Reine, [1983] 148 D.L.R. 3d 205, 225 (CAF) et Terrell c. Secretary of State for the
Colonies, [1953] 3 W.L.R. 331 (QB). Pour une position contraire, mais erronée à notre avis, voir René
PÉPIN, «Droit constitutionnel - Indépendance du pouvoir judiciaire - Salaire des juges - jusqu'où va la
souveraineté du parlement », (1982) 60 R. du B. Can 699,706.
224 En particulier, il ne faut pas oublier que les Canadiens composent 96% de la population.
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royale de nature judiciaire - n'est pas affectée. Le roi en demeure maître.225 Il conserve
notamment ses pouvoirs de nomination et révocation des officiers de justice.
Cependant, comme il a perdu son pouvoir de légiférer seul en édictant la Proclamation
royale226, bien que celle-ci soit parfaitement valide, il ne peut plus, en théorie, à partir de
1763, émettre d'ordonnances relatives à l'organisation judiciaire.
Cependant, la Proclamation royale, quant à elle, régit l'administration de la justice de
manière assez détaillée. Elle confère explicitement aux gouverneurs le pouvoir
d'instaurer des tribunaux et des cours. Pour leur part, les instructions du roi aux
gouverneurs édictent la manière dont les juges pourront être révoqués par les
gouverneurs et le roi. Les gouverneurs peuvent révoquer les juges pour de bonnes et
sérieuses raisons, alors que le roi le peut selon son bon plaisir?27 Cela confirme
d'ailleurs l'affirmation selon laquelle le roi n'a jamais eu l'intention d'introduire l'Act of
Seulement au Canada. En somme, le Canada n'a pas bénéficié immédiatement de tous
les attributs de l'organisation judiciaire britannique. Si la structure de l'organisation
judiciaire s'apparente rapidement à celle de l'Angleterre, l'indépendance des tribunaux
sera, elle, durement acquise.228
Il n'y a pas de raison de croire que les tribunaux supérieurs mis en place à la suite de la
Conquête ne détiennent pas les mêmes pouvoirs que ceux d'Angleterre. Néanmoins, ce
pouvoir judiciaire colonial n'a pas encore toute les caractéristiques de celui
d'Angleterre. Il importe donc de s'attarder à l'évolution du pouvoir judiciaire afin de
225 K. BENYEKHLEF, op. cit., note 151, p. 13 et 22. Il serait même plus précis d'affirmer que toute la
colonie relève de la prérogative royale jusqu'en 1763, date de l'adoption de la Proclamation royale.
Jusqu'à ce moment, les institutions mises en place peuvent être contrôlées par le roi.
226 Voir supra, note 222.
227 Voir infra, note 243.
228 On constate alors un décalage entre les pouvoirs des cours supérieures de la colonie et leurs garanties
d'indépendance et d'impartialité. En fait, les cours supérieures de la colonie peuvent légitimement se
déclarer titulaires des mêmes pouvoirs que ceux de leurs ascendantes anglaises. Cependant, elles ne
détiennent pas encore les garanties qui mettent à l'abri l'exercice de ces pouvoirs de l'intervention des
autres pouvoirs. Nous verrons comment la Chambre d'assemblée du Bas-Canada a tenté de porter atteinte
à ces pouvoirs.
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comprendre comment les caractéristiques et pouvoirs des tribunaux supérieurs canadiens
. d' h d d ' . 1· 229en Vien ront a se rapproc er e ceux es cours supeneures ang aises.
D'abord, on constate que les caractéristiques des cours instaurées sont similaires à celles
des tribunaux anglais, c'est-à-dire qu'elles doivent assurer une « administration prompte
et impartiale de la justice parmi [les bons sujets de Sa Majesté] »230. Pour ce faire, il est
ordonné « que des cours de judicature compétentes, munies des pouvoirs et de l'autorité
nécessaires soient organisées, nommées et soumises à des règlements opportuns. ».231 Il
faut également noter que la Court of King's Bench possède le pouvoir d'émettre des
writs.232 Elle pouvait également contrôler et surveiller des tribunaux inférieurs ou être
saisie d'un appee33 . Par ailleurs, le Conseil de la colonie possède une compétence
d'appel pour les affaires d'importance.234 En somme, l'organisation judiciaire qui
s'installe après la Conquête est résolument britannique.235
229 Voir également Léo PELLAND, « Aperçu historique de notre organisation judiciaire depuis 1760 »,
(1933-1934) 12 Revue du Droil 15.
230 Ordonnance établissant les cours civiles, 17 septembre 1764, D.C. -1759-1791, t. 1, op. cit., note 206,
p.180.
231 Id À ce propos, voir M. MORIN, lac. cit., note 213, 695-697. Pour un exposé détaillé, voir J.
L'HEUREUX, lac. cit, note 220 et E. DELEURY et C. TOURIGNY, lac. cit., note 209, 195 et suiv. Pour
connaître la réaction des canadiens face à l'organisation judiciaire, voir A. MOREL, lac. cil., note 210.
232 Comme nous l'avons vu, il s'agit d'un important pouvoir inspiré des devoirs de maintenir la paix et
d'assurer la justice. E. DELEURY et C. TOURIGNY, lac. cil., note 209, 197; J. L'HEUREUX, lac. cit,
note 220, 278, 296; W. BLACKSTONE, op. cit., note 59, vol. 1, p. 226-231, vol. 3, p. 42.
233 À cet égard, il est intéressant de citer les propos de E. DELEURY et C. TOURIGNY, lac. cil., note
209, 197, qui écrivent: « Comble de l'illogisme, la Cour du Banc du Roi, qui statuait conformément aux
lois anglaises, pouvait infIrmer les décisions de la Cour des plaids communs qui jugeait, quant à elle,
suivant l'équité entendue dans le sens que nous lui avons donné antérieurement. (Le. justice naturelle,
donc lois canadiennes) ». Voir aussi J. L'HEUREUX, lac. cit., note 220, 292.
234 Les litiges supérieurs à 300 livres (J. L'HEUREUX, lac. cil, note 220, 298; Ordonnance établissant les
cours civiles, précitée, note 230, p. 182). À noter également que le Conseil privé de Londres a
compétence pour les affaires de plus de 500 livres (J. L'HEUREUX, lac. cil, note 220, 299 ; Ordonnance
établissant les cours civiles, précitée, note 230, p. 182). Précisons que le Conseil privé exerce encore à
cette époque des fonctions judiciaires tout en faisant partie de l'exécutif: E. DELEURY et C.
TOURIGNY, lac. cil., note 209, 197 référant à Gerald A. BEAUDOIN, « Le système judiciaire
canadien », (1968) 28 R. du B. 99. En vertu de l'article 4 de la Proclamation royale de 1763, le Conseil
privé de Londres peut également être saisi d'un appel en provenance de la colonie. Fait à noter, les appels
au Conseil privé en provenance du Canada ne cesseront qu'en 1949 alors que la Cour suprême du Canada
devient le tribunal de dernière instance au Canada: Loi modifiant la Loi sur la Cour suprême, S.c. 1949,
c. 37, art. 3. Sur le contrôle impérial de la constitutionnalité des lois, voir Jacques FRÉMONT, « La
légitimité du juge constitutionnel et la théorie de l'interprétation », dans Droit contemporain 1994,
Canadian National Report, XIVe Congrès international de droit comparé, Athènes, août 1994,
Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1995, p. 644-700, aux pages 646-654. Aujourd'hui, bien qu'exerçant
des fonctions judiciaires, le Conseil privé est encore associé au pouvoir exécutif. À preuve, ses jugements
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Les différentes constitutions canadiennes qui suivront viseront toutes l'établissement
d'une organisation judiciaire en tout point semblable à celle de l'Angleterre. Il n'est pas
de notre propos de faire une étude détaillée de tous les volets de l'organisation judiciaire
qui seront en vigueur au Canada avant la fédération de 1867. Il est pourtant important
de démontrer brièvement cette filiation avec le droit britannique au cours des années qui
suivront l'adoption de la Proclamation royale de 1763.
Ainsi, après la Proclamation royale de 1763, l'Acte de Québec236 de 1774 constitue le
second événement d'importance en matière d'organisation judiciaire dans la colonie.
Fait important, il rétablit le droit canadien relatif à « la propriété et les droits civils »237
tel qu'il existait avant la Conquête. L'Acte de Québec annule les ordonnances
précédentes concernant l'organisation judiciaire.238 Cela étant dit, l'Acte de Québec
confère le pouvoir de modifier le droit relatif à la propriété et aux droits civils.239 En ce
doivent toujours être unanimes, Sa Majesté ne pouvant recevoir un avis partagé: J. FRÉMONT, p. 649-
650.
235 Il est à noter que les gouverneurs en place prendront des décisions transitoires afin de tenir compte des
réalités démographiques et politiques particulières de cette époque, voir A. MOREL, loc. cit., note 210; J.
LECLAIR, loc. cit., note 214, 566. Pour sa part, l'auteur M. MORIN (loc. cit., note 213, 697) écrit: «
Dans l'ensemble, même s'il a été officiellement abrogé, le système juridique de la Nouvelle-France
continue d'être appliqué par la population francophone, bien que sa reconnaissance par les tribunaux soit
très aléatoire ». Voir également Evelyn KOLISH, Nationalismes et conflits de droits: le débat du droit
privé au Québec, 1760-1840, Éditions Hurtubise, Collection Les Cahiers du Québec: Collection Histoire,
1994, p. 20-21,31.
236 An Act for making more effectuai Provision for the Government of the Province of Quebec in North
America, 14 Geo. III, c. 83 (1774) (R.-u.); 1er mai 1775, D.C. - 1759-1791,1. l, op. cit., note 206, p. 552
(ci-après cité Acte de Québec). D'ailleurs, comme le fait remarquer le professeur Brisson (J.-M.
BRISSON, op. cit., note 13, p. 26, note de bas de page 24), la loi impériale a été publiée sous ce titre au
Canada dans S.R.C. 1970, Appendices, p. 131-138. Pour une étude détaillée de l'administration de la
justice sous l'Acte de Québec, voir Hilda NEATBY, The Administration ofJustice under the Quebec Act,
Minneapolis, University of Minnesota Press, 1937; E. KOLISH, op. cit., note 235, p. 63 et suiv.
237 Sur le sens et l'interprétation à donner à cette expression, qui sera d'ailleurs reprise à l'article 92(13) de
la Loi constitutionnelle de 1867, voir J. LECLAIR, loc. cit., note 214, 541-548; E. KOLISH, op. cit., note
235, p. 45.
238 L'article IV de l'Acte de Québec prévoit que « les ordonnances relatives au gouvernement civil et à
l'administration de la justice dans ladite province, et toutes les commission de juges et autres officiers
d'icelle, sont par les présentes révoquées, annulées et déclarées de nul effet, depuis et après le premier jour
de mai mil sept cent soixante-quinze. » (D.C. - 1759-1791, 1. l, op. cit., note 206, p. 554). Comme le
souligne J.-M. BRISSON (op. cit., note 13, p. 32, note de bas de page 32) entre l'entrée en vigueur de
l'Acte de Québec (1 er mai 1775) et l'adoption de l'Ordonnance pour établir des cours de justice civile
dans la province de Québec, 17 Geo. III, c. 1 en 1777, la loi martiale avait été décrétée en prévision des
retombées possibles de la guerre d'indépendance américaine.
239 Art. 8 de l'Acte de Québec prévoit « que le droit canadien p[eut] être modifié ou abrogé « by any
Ordinances that shall, from Time to Time, be passed in the said Province by the Governor [...] by and with
the Advise and Consent of the Legislative Council of the same, to be appointed in Manner herein-after
mentionned ». J. LECLAIR, loc. cit., note 214,569.
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qui concerne les pouvoirs des tribunaux, on instaure des cours possédant l'essentiel des
pouvoirs des cours supérieures anglaises.24o Particulièrement, une cour d'appel est
établie241 avec des pouvoirs de surveillance et de contrôle des juridictions inférieures.
Cependant, contrairement à ce qui prévaut en Angleterre, elle est composée du
gouverneur et de son conseil.242 Ainsi, même si les cours instituées ont des pouvoirs
similaires à celles d'Angleterre, leur composition est différente. Cette composition
ressemble beaucoup plus à celle en vigueur en Angleterre avant la Glorious Revolution
et l'Act ofSettlement. La confusion des rôles et fonctions entre les différents pouvoirs
semble toujours en vigueur dans la colonie, ce qui s'explique en raison du statut
subordonné de la colonie dans l'ordre constitutionnel impérial.
En outre, à cette époque, les garanties d'indépendance des juges ne sont pas celles en
vigueur en Angleterre. Le roi conserve le pouvoir de démettre les juges en poste dans
les colonies selon son bon plaisir. Pour leur part, les gouverneurs des colonies ont le
pouvoir de destituer les juges pour de bonnes et sérieuses raisons243 , ce pouvoir étant
limité par le Burke 's Act de 1782244 aux cas « d'absences répétées sans permission de la
colonie, négligence ou autres actes de mauvaise conduite dans l'exécution des
fonctions »245. Cependant, en cas de destitution, les juges ont un droit d'appel devant le
240 L'article 12 de l'Acte de Québec investit le conseil du pouvoir législatif. Conformément à cet article de
l'Acte de Québec, tel que prévu à l'article 9 des instructions à Carleton, le Conseil, avec le consentement
du gouverneur, a le pouvoir et l'autorité pour rendre des ordonnances pour la paix, le bien-être et le bon
gouvernement de ladite province (D.C - 1759-1791,1. 2, op. cit., note 206, p. 581). Ordonnance pour
établir des cours de justice civile dans la province de Québec, 15 février 1777, D. C - 1759-1791,1. 2, op.
cit., note 206, p. 667 (conformément aux Instructions au gouverneur Carleton, 3 janvier 1775, D.C -
1759-1791, t. 2, op. cit., note 206, p. 578, p. 585, art. 14 et 15); Ordonnance pour réglementer la
procédure dans les cours de judicature civile de la province de Québec, 25 février 1777, D. C - 1759-
1791,1. 2, op. cit., note 206, p. 668; Ordonnance pour établir des cours de juridiction criminelle dans la
Province de Québec, 4 mars 1777, D.C -1759-1791,1. 2, op. cit., note 206, p. 679.
241 L'article 15 des instructions de Carleton prévoit explicitement la création de cette cour (D.C - 1759-
1791,1. 2, op. cil., note 206, p. 586). Maréchal NANTEL, « Un demi-siècle de vie judiciaire» (1951) Il
R. du B. 61,62.
242 À défaut de la présence du gouverneur ou lieutenant-gouverneur, le juge en chef en est le président,
Ordonnance pour établir des cours de justice civile dans la province de Québec, précitée, note 240, art. 4.
Voir également E. DELEURY et C. TOURlGNY, loc. cil., note 209, 199 et Louise RENAUD, « La Cour
d'appel à l'aube de l'union (1839-1849) », (1973) 8 R.J.T 465,466.
243 Voir les Instructions au gouverneur Carleton, précitées, note 240, p. 578. Le gouverneur a ce pouvoir
en vertu de l'article 17 de ses instructions, mais uniquement pour de bonnes et sérieuses raisons (précitées,
note 240, p. 587).
244 Colonial Leave ofAbsence Act, (1782) 22 Geo. III, c. 75.
245 K. BENYEKHLEF, op. cil., note 151, p. 18; W.R. LEDERMAN, loc. cil., note 45,1147.
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roI. Ainsi, les juges n'ont pas encore droit aux garanties d'indépendance des juges
anglais parce qu'ils peuvent être démis par les gouverneurs, mais la latitude de ces
derniers est limitée par le Parlement.
L'Acte constitutionnel de 1791246 s'inscrit également dans la continuité de ce que nous
avons étudié jusqu'à maintenant. Il maintient les lois en vigueur avant son adoption247,
incluant celles relatives à l'organisation judicaire et instaure un régime gouvernemental
représentatif.248 L'importance de ce document constitutionnel se situe surtout au niveau
politique, car il crée les provinces du Haut-Canada249 et du Bas-Canada.25o Cela étant
dit, sous le régime de l'Acte constitutionnel de 1791, la Loi de Judicature de 1793251 est
adoptée et vient modifier l'organisation judiciaire du Bas-Canada. Cette loi adoptée par
le Parlement britannique s'inscrit toutefois dans la continuité du droit en vigueur, mais
témoigne d'une plus grande implication du pouvoir législatif dans les affaires des
tribunaux.252 En ce qui a trait à l'indépendance judiciaire, il est intéressant de noter que
246 Acte constitutionnel de 1791, 31 Geo. III, c. 31, le 18 mai 1791. Il entrera en vigueur le 18 novembre
1791 par la ProclamationflXant le jour où la nouvelle constitution entrera en vigueur, 18 novembre 1791,
D.C. - 1791-1818, op. cit., note 206, p. 55. Il faut également lire les Instruction à Lord Dorchester,
Gouverneur du Bas-Canada, D.C. - 1791-1818, p. 13 et celles destinées au Haut-Canada, D.C. - 1791-
1818, op. cil., note 206, p. 33.
247 Acte constitutionnel de 1791, art. XXXIV, D.C. -1759-1791, t. 2, op. cit., note 206, p. 1024.
248 À cet égard, mentionnons que le gouverneur détient le pouvoir d'établir des cours de justice,
Commission de gouverneur des Haut-Canada et Bas-Canada délivrée à Lord Dorchester, 12 septembre
1791, D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. Il.
249 Il faut mentionner que la province Haut-Canada s'empressera d'introduire les lois d'Angleterre
relatives à la propriété et aux droits civils (Acte introduisant la loi civile anglaise dans le Haut-Canada, 32
Geo. III, c. l, art. III, D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. 84-85.). Précisons que l'application du droit
anglais incluait les règles relatives à « la déposition et à la preuve dans l'examen des faits, ainsi que des
formes à suivre dans les différents cours jugeant d'après la loi et l'équité seront conformes aux règles
établies en Angleterre quant à la preuve. ».
250 Acte constitutionnel de 1791, art. II, D.C. - 1759-1791, t. 2, op. cit., note 206, p. 1014. Il Y aura
désormais un gouverneur pour les deux provinces, Lord Dorchester (D.C. -1791-1818, op. cit., note 206,
p. 5), et un lieutenant-gouverneur pour chacune d'elle, Alured Clarke (D.C. - 1791-1818, op. cit., note
206, p. 54) pour le Bas-Canada et John Graves Simcoe pour le Haut-Canada (D.C. - 1791-1818, op. cit.,
note 206, p. 55).
251 Acte qui divise la Province du Bas Canada, qui admend la judicature d'icelle et qui rappelle certaines
lois y mentionnées, 34 Geo. III, c. 6, D.C. - 1791-1818, op. cit., note 206, p. 127; ci-après Loi de
judicature de 1793.
252 En réglementant des éléments tels les sessions, l'obligation de consigner par écrit les procédures et
jugements et les causes appelables de la Cour du Banc du Roi (Loi de judicature de 1793, art. XXV à
XXVII, D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. 138-139), on saisit mieux le type d'intervention législative
auquel s'adonne le Parlement britannique en ce qui a trait aux tribunaux.
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le Haut-Canada adopte en 1834 une loi qui prévoit que les juges sont nommés durant
bonne conduite.253
Avec l'adoption de l'Acte d'Union en 1840254, les deux anciennes colonies sont réunies
pour former la province du Canada-Uni. Son impact sur les lois antérieures est de peu
importance car il maintient en vigueur les lois des anciennes provinces qui n'entrent pas
en contradiction avec l'Acte d'Union.255 On peut dire la même chose des juridictions et
des pouvoirs des tribunaux qui demeurent les mêmes.
L'importance des changements sous le régime de l'Acte d'Union touche plutôt
l'indépendance judiciaire. En effet, l'Acte d'Union fixe les salaires des juges et édicte
qu'ils peuvent être modifiés uniquement par le pouvoir législatif.256 Le Canada acquiert
alors une des deux facettes de l'indépendance judiciaire contenues à l'Act ofSettlement
de 1701. Par ailleurs, quant à la nomination des juges durant bonne conduite, la
Chambre d'assemblée de la Province du Canada-Uni l'étendra à l'ensemble de son
territoire en 1843.257 Ces changements sont d'importance car ils consacrent
l'indépendance judiciaire des tribunaux à l'égard de la couronne. Certes, ils demeurent
toujours sujets aux possibles interventions du Parlement britannique, mais les tribunaux
ont tout de même acquis des garanties analogues à celles alors en vigueur en Angleterre.
Le paysage judiciaire canadien prend sa forme quasi définitive en 1849.258 Le pouvoir
judiciaire supérieur est alors clairement divisé entre une cour de première instance et une
cour d'appe1.259 L'évolution des institutions judiciaires coloniales vers un mimétisme
253 K. BENYEKHLEF, op. cit., note 151, p. 18-19; W.R. LEDERMAN, loc. cit., note 45, 1150-1151.
Comme nous le verrons, cette mesure sera étendue au Bas-Canada après l'Acte d'Union de 1840, soit par
l'Acte concernant l'indépendance des juges de la cour du Banc de la Reine et de la Cour supérieure ainsi
que de leur récusation dans certains cas, 7 Vic., c. 15 (1843), modifiée par 12 Vic. c. 38 et 20 Vic., c. 44.
254 An Act to reunite the Provinces of Upper and Lower Canada, andfor the Government ofCanada, 3-4
Vict., (1834) c. 35 (U.K.); ci-après Acte d'Union. E. DELEURY et C. TOURlGNY, loc. cit., note 209,
205; Bien que voté le 23 juillet 1840, l'Acte d'Union n'entre en vigueur que le 10 février 1841.
255 Acte d'Union, art. XLVI. Il en est de même avec les cours de justice et les nominations des juges, art.
XLVII.
256 Id., art. LIlI.
257 Comme nous le mentionnons, le Haut-Canada a adopté une loi à cet effet en 1834, voir supra, note
253.
258 Acte pour amender les lois relatives aux cours de juridiction en appel et en matières criminelles pour
le Bas-Canada, 12 Vict., c. 37; Acte pour amender les lois relatives aux cours de juridiction civile en
première instance dans le Bas-Canada, 12 Vict., c. 38.
259 L. RENAUD, loc. cit., note 242, 470.
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complet de celles de la métropole se concrétise. À cet égard, la Cour suprême du
Canada a souligné l'importance de ce moment lorsqu'elle écrit:
Au jour où elle fut créée en 1849, la Cour supérieure acquit en plénitude la juridiction
civile de première instance et particulièrement la juridiction de surveillance jusqu'alors
exercée par la Cour du Banc du Roi. Au même temps, on décréta que les brefs de
prérogatives, afférents à l'exercice de cette juridiction de surveillance, émaneraient
désormais de la Cour supérieure. La Cour supérieure devenait ainsi nantie du pouvoir de
surveillance, basé sur la common law, qu'exerçait en Angleterre la Court of King's
Bench sur laquelle la Cour du Banc du Roi fut modelée. Cette loi du contrôle judiciaire
sur les tribunaux, corps politiques ou corporations exerçant des pouvoirs judiciaires ou
quasi judiciaires, nous vient du droit public anglais introduit au Québec lors et par suite
d 1 . 260e a cessIOn.
Un dernier événement mérite notre attention avant d'aborder l'étude des pouvoirs
inhérents des tribunaux coloniaux de cette époque. En effet, juste avant la fédération de
1867, le Bas-Canada adopte son premier code de procédure civile en 1866.261 Sa
particularité tient au fait qu'il consacre en un seul document les règles relatives aux
pouvoirs des tribunaux et à la procédure civile. En effet, auparavant, la somme de ces
différentes règles se trouvait dans plusieurs lois distinctes.262 Pourtant, contrairement à
ce qu'on pourrait croire et de manière tout à fait pertinente à notre étude des pouvoirs
inhérents, il faut rappeler que le Code de procédure civile ne contient pas toutes les
règles de procédure civile.263 Le droit judiciaire privé se compose d'autres règles que
celles contenues dans le Code de procédure civile :
Le Code de procédure civile n'est pas, comme chacun le sait, un texte législatif qui
réunit l'ensemble des règles du « droit judiciaire privé» applicables aux tribunaux de
juridiction civile du Québec, au sens que la doctrine française attribue à cette expression
depuis la contribution de Solus et Perrot, et qui doit s'entendre comme le corps des
règles qui déterminent l'organisation et la compétence des tribunaux judiciaires de
même que le déroulement de l'instance civile dans toutes ses phases. Ce qu'il n'est pas
aujourd'hui, le Code de procédure civile du Bas-Canada ne l'était pas davantage au
moment de sa confection, au siècle dernier, inspiré qu'il devait l'être du modèle français
260 Three Rivers Boatman c. Conseil canadien des relations ouvrières, [1969] R.C.S. 607, 615, références
omises. Voir également Procureur général du Québec c. Farrah, [1978] 2 R.C.S. 638, 649-650, par. 23;
Séminaire de Chicoutimi c. Cité de Chicoutimi, [1973] R.C.S. 681,687.
261 Acte concernant le Code de procédure civile du Bas-Canada, (1866) 29-30 Vict., c. 25.
262 Pour un aperçu du contenu de premier Code de procédure civile, voir J.-M. BRISSON, op. cit., note 13,
p. 30 et suiv.
263 Lac d'Amiante du Québec Ltee c. 2858-0702 Québec Inc., [2001] 2 R.C.S. 743; 2001 CSC 51 ;
Vidéotron Ltée c. Industries Microlec Produits Électroniques Inc., [1992] 2 R.C.S. 1065, 1080; Droit de
lafamille - 3579, [2000] RJ.Q. 1207, 1210-1212 (C.S.), le juge André Rochon.
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entré en vigueur en 1807 et qui ne constatait lui-même que partiellement les règles de
droit rattachées au système judiciaire et à son activité.264
Cette précision est importante. En effet, on pourrait être tenté de croire que l'absence de
mention de certains pouvoirs inhérents des cours supérieures dans le Code de procédure
civile est fatale à leur existence. Il n'en est rien cependant. Il est primordial de situer
cette intervention législative dans le contexte constitutionnel alors en vigueur. En effet,
même si le pouvoir législatif colonial de l'époque avait le pouvoir de légiférer
relativement aux pouvoirs des tribunaux et à l'organisation judiciaire, il n'avait
vraisemblablement pas le pouvoir de porter atteinte aux éléments fondamentaux qui
composaient les cours supérieures. Il ne pouvait adopter un code de procédure civile qui
aurait eu pour effet de nier les pouvoirs inhérents des tribunaux supérieurs.
En somme, l'évolution de l'histoire constitutionnelle canadienne jusqu'à la veille de la
fédération consacre l'établissement d'une organisation judiciaire conforme à celle en
vigueur en Angleterre. Cette similarité s'étend à la structure de l'organisation judiciaire
et englobe aussi en partie certains pouvoirs des cours supérieures de première instance et
d'appel. Les juges des tribunaux supérieurs ont de plus acquis les mêmes garanties
d'indépendance judiciaire que leurs confrères britanniques. Ceci étant posé, il nous est
désormais possible de nous attarder à l'examen des pouvoirs inhérents des cours
supérieures canadiennes tels qu'ils existaient avant la fédération.
B. L'indépendance judiciaire et le pouvoir inhérent d'adopter des règles de
pratique
Dans la section précédente, nous avons étudié l'évolution de l'organisation judiciaire au
Canada avant la fédération. Plus spécifiquement, nous avons constaté que les cours
supérieures de la colonie ont acquis des garanties d'indépendance judiciaire après l'Acte
d'Union.
Dans la section relative à l'Angleterre265 , nous avons étudié différentes manifestations
des pouvoirs inhérents. Les cours supérieures canadiennes, telles qu'elles existaient
264 J.-M. BRISSON, op. cil., note 13, p. 29. Voir Lac d'Amiante du Québec Ltee c. 2858-0702 Québec
Inc., précité, note 263.
265 Voir 1.1 B. L'indépendance judiciaire et les pouvoirs inhérents en Angleterre.
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avant la fédération de 1867, s'inscrivent dans la lignée de celles de l'Angleterre. On
pourrait alors croire que l'étendue de leur juridiction est la même que celle de leurs
consœurs anglaises. Pourtant, comme nous le verrons, la situation coloniale canadienne
comporte des particularités qui nous empêchent de tirer cette conclusion.
En effet, il importe de comprendre que les différents pouvoirs de la colonie sont exercés
à l'origine par une petite élite qui agit de manière indistincte dans les sphères législative,
exécutive et judiciaire, comme ce fut le cas en Angleterre quelques siècles auparavant.
Ainsi, ce n'est pas parce que l'organisation judiciaire qui a été mise en place était
presque identique à celle alors en vigueur en Angleterre que l'exercice des pouvoirs
inhérents, comme manifestation d'une autonomie judiciaire, allait de soi. Au contraire,
et à l'image de ce qui s'est produit en Angleterre, l'apparition d'un exercice proprement
judiciaire des pouvoirs inhérents a mis quelques décennies à voir le jour.
Comme témoin de cette évolution, nous avons choisi d'aborder le pouvoir des cours
supérieures d'adopter des règles de pratique. L'étude de ce pouvoir permettra
d'examiner deux notions intrinsèquement liées aux pouvoirs inhérents, soit la séparation
des pouvoirs et l'indépendance judiciaire. En effet, le pouvoir d'adopter des règles de
pratique a souvent été perçu comme une usurpation d'une fonction législative par le
pouvoir judiciaire. Pourtant, nous savons maintenant que le pouvoir d'adopter des
règles de pratique peut valablement s'inscrire dans la notion d'indépendance judiciaire
en ce qu'il est nécessaire pour rendre justice de manière efficace et ordonnée.
En ce qui a trait à l'étude de ce pouvoir du temps de la colonie, le premier élément
pertinent se trouve dans la constatation que ce sont les mêmes personnes qui participent
aux différents pouvoirs étatiques. En effet, les juges des tribunaux exercent d'autres
fonctions étatiques, comme celles de députés ou de membre du conseil exécutif. Bien
entendu, cette situation risque d'engendrer une confusion des rôles. Par ailleurs, la
réunion des pouvoirs entre les mains de quelques acteurs n'est pas sans rappeler
l'organisation judiciaire britannique du temps de la curia regis et des cours royales.
D'ailleurs, il est intéressant de rappeler que la notion même de « cour» à l'origine
n'était pas une appellation réservée au pouvoir judiciaire. Elle visait l'organe chargé de
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traiter toutes les affaires de l'État.266 Il faut alors retenir que l'exercice judiciaire n'est
pas encore, dans la colonie, l'apanage exclusif d'un pouvoir judiciaire autonome et
indépendant.
De plus, il faut se rappeler qu'à la suite de la Conquête, les juges en poste peuvent être
destitués au bon plaisir du roi. Cette situation a été quelque peu modifiée à la suite de
l'Acte de Québec au moyen des instructions qui ont été données au gouverneur Carleton
qui lui permettaient de destituer un juge pour de bonnes et sérieuses raisons.267 Ce
dernier a tenté de destituer le juge en chef Livius en lui reprochant ses agissements au
Conseil législatifl 268 À lui seul, cet épisode témoigne de la situation précaire dans
laquelle les juges étaient placés, mais également de la perméabilité toujours existante
entre les différents pouvoirs; le juge en chef faisant partie du pouvoir législatif. La
clarification des structures est donc loin d'être accomplie dans la colonie, et ce même à
la fin du 18e siècle. Dans ce contexte où les juges peuvent faire partie du pouvoir
législatif, il n'est pas vraiment surprenant de constater qu'ils se dotent de règles
régissant les affaires dont ils sont saisis. L'exercice de plusieurs fonctions étatiques,
aujourd'hui distinctes, par les mêmes personnes était propice à la confusion des rôles.
Concrètement, le pouvoir d'adopter des règles de pratique est reconnu à la Cour d'appel
dès 1787, soit « [...] le pouvoir [... ] de faire des règlements ou ordonnances qui règlent,
effectuent et hâtent la marche des procédures en toutes causes d'appel pour
l'avancement de la justice et la prévention des délais et des frais inutiles. »269 Il est
important de rappeler que la reconnaissance du pouvoir d'adopter des règles de pratique
n'en modifie pas l'origine ni n'en constitue le véritable fondement. En effet, même en
l'absence d'une telle reconnaissance, la cour aurait pu adopter des règles de pratique en
vertu de sa juridiction inhérente.
266 Voir supra, note 64.
267 Instructions au gouverneur Carleton, précitées, note 240, p. 587. Voir aussi E. KOLISH, op. cit., note
235, p. 51-52.
268 Un comité s'est penché sur cet événement, voir le Renvoi du juge en chef Livius par Carleton,
WhitehaIl, 2 mars 1779, D.C. - 1759-1791, t. 2, op. cit., note 206, p. 682, 686-692.
269 Ordonnance concernant la procédure des cours civiles de 1787, D.C. - 1759-1791, t. 2, op. cit., note
206, p. 847; E. DELEURY et C. TOURIGNY, loc. cit., note 209,201; A-A BRUNEAU, «De la limite
des pouvoirs des juges et des tribunaux », (1924) 2 R. du D. 289,292; L. PELLAND, loc. cit., note 229,
17; J.-M. BRISSON, op. cif., note 13, p. 58.
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Les années qui suivent, et ce, jusqu'en 1840, s'inscrivent dans la continuité de ce qui
précède, tant pour l'indépendance des juges270 que pour l'absence d'une séparation
étanche271 des pouvoirs.272 Les juges sont toujours désignés au bon plaisir du roi et
participent encore aux autres pouvoirs de l'État. La situation est également la même
pour la reconnaissance du pouvoir d'adopter des règles de pratique.273
Il est important d'aborder le débat entourant la nature véritable du pouvoir d'adopter des
règles de pratique. Certains personnes274 considèrent qu'il s'agit d'un pouvoir législatif
et qu'il ne revient pas aux cours de justice d'élaborer de telles règles. Cette conception
est non seulement erronée, mais elle démontre une incompréhension de l'histoire
constitutionnelle à l'origine de notre système judiciaire. Il ne faut pas oublier que la
confusion des fonctions a perduré pendant plusieurs siècles avant la conceptualisation de
la séparation des pouvoirs entre, d'une part, les pouvoirs législatif et exécutif et, d'autre
part, le pouvoir judiciaire. Rappelons que la confusion des pouvoirs législatif et exécutif
existe toujours aujourd'hui. Elle est même la caractéristique fondamentale du
parlementarisme britannique. En outre, après la rupture du lien de subordination qui les
liait au roi, les cours se sont retrouvées seules à administrer la justice. Même si l'article
8 de la Loi de Judicature de 1793 prévoit « que rien dans le présent Acte ne s'étendra à
accorder aux cours du Banc du Roi susdites aucun pouvoir de nature législative, possédé
270 Après l'Acte constitutionnel de 1791, les commissions des juges sont toujours accordées durant le bon
plaisir du roi: Commission de Lord Dorchester, D.C. - 1791-1818, op. cit., note 206, p. Il; Instructions
au Bas-Canada, art. 22, D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. 20; Instructions au Haut-Canada, art. 22,
D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. 39.
271 La séparation des pouvoirs, pour éventuellement devenir celle que nous connaissons aujourd'hui,
s'amorce dès 1811. En effet, à partir de cette date, les juges ne pourront plus être membres de la Chambre
d'assemblée: voir, infra, note 281.
272 Notamment, la Cour d'appel est constituée des membres du conseil exécutif et des juges. Au surplus,
afin de réserver l'administration de la colonie à un très petit nombre de personnes influentes et fidèles au
pouvoir impérial, on indique à Dorchester que tous les juges de la Cour d'appel, qu'ils aient siégé ou non
lors de l'appel, ont droit de vote pour disposer de l'appel: Instruction supplémentaires du Roi à Lord
Dorchester, 12 juillet 1792, D.C. - 1791-1818, op. cit., note 206, p. 72 venant modifier celles du 16
septembre 1791, Bas-Canada, D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. 15.
273 Loi de Judicature, 1793, art. Vlll, XXIX. Voir aussi l'Acte pour amender certaines formes de
procéder dans les Cours de juridictions civile en cette Province et pour faciliter l'administration de la
justice, 41 Geo. lll, c. 7 (1801); E. DELEURY et C. TOURIGNY, loc. cit., note 209, 203; A-A
BRUNEAU, loc. cit., note 269, p. 293.
274 Notamment A-A BRUNEAU, loc. cit., note 269 donne une interprétation erronée, à notre avis, de
l'article 8 de la Loi de Judicature de 1793 en affirmant qu'il y est prévu que la Cour du Banc du Roi ne
possède pas de pouvoir de nature législative. Son erreur se situe dans le fait d'avoir omis de lire l'article
XXIX de la même loi qui reconnaît explicitement le pouvoir d'adopter des règles de pratique.
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par aucune cour avant la conquête, [...] »275, cela ne signifie pas qu'elles ne peuvent
adopter des règles de pratique. L'expression« aucun pouvoir de nature législative» fait
référence au Conseil supérieur de la Nouvelle-France qui possédait tous les pouvoirs, y
compris celui d'adopter des mesures législatives tels que des « arrêts de règlement ».
Au surplus, en supposant même que la séparation des pouvoirs ait été réalisée à cette
époque, il aurait fallu que les hommes conçoivent le pouvoir d'adopter des règles de
pratique comme étant un pouvoir législatif, ce qui, de toute évidence, n'était pas le cas.
En droit constitutionnel anglais, ce pouvoir était considéré comme nécessaire aux cours
supérieures pour remplir leur mandat d'administrer la justice. Cela étant dit, il n'en
demeure pas moins, comme nous le verrons, que l'histoire de ce pouvoir sera l'objet
d'importants conflits constitutionnels et politiques au cours du 1ge siècle au Bas-
Canada.276
Ainsi, dès le début du 1ge siècle, la Cour du Banc du Roi277 et la Cour d'appel278 se
dotent de règle de pratiques. Pour reprendre les mots du professeur Brisson, ces règles
de pratique «constituent rien de moins qu'un véritable code de procédure, qui aménage
le déroulement de l'instance civile de l'assignation jusqu'aux voies d'exécution. »279 En
fait, ces règles forment un véritable code de procédure civile divisé en 12 sections.280
En parallèle à ces premières règles de pratique, la Chambre d'Assemblée du Bas-Canada
adopte en 1811 l'Acte pour rendre les juges inhabiles à siéger dans la Chambre
275 Loi de Judicature, 1793, art. 8, D.C. -1791-1818, op. cil., note 206, p. 140.
276 Pour une description de la situation, voir Murray GREENWOOD, « Lower Canada
(Quebec): Transformation of Civil Law, from Higher Morality to Autonomous Will , 1774-1866 » (1996)
23 Man. L.J 132, par. 34 qui décrit la situation dans les cours de justice comme chaotique.
277 En 1809, pour le district de Québec: Orders and Rules ofPractice, in the Court ofKing 's Bench, for
the District ofQuebec, Lower Canada, Québec, 1809. Voir également J.-M. BRISSON (op. cit., note 13,
p. 59, note de bas de page 117) et J. HARE et J-P. WALLOT, Les imprimés dans le Bas-Canada (1801-
1840), Bibliographie analytique l, 1801-1810, Montréal, Les presses de l'Université de Montréal, 1967.
En 1811, pour le district de Montréal: Rules and Orders of Practice for the Court of King 's Bench,
District ofMontreal, February Term 1811.
278 Rules and Orders ofPractice in the Provincial Court ofAppeals, 2e éd., Québec, King's Law Printer,
1818.
279 J.-M. BRISSON, op. cit., note 13, p. 59.
280 Notamment, les règles du district de Québec contiennent 180 pages, voir J.-M. BRISSON, op. cit., note
13, p. 60.
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d'Assemblée du Bas-Canada.281 Ce faisant, elle interdit aux juges de la Cour du Banc
du Roi de participer à la Chambre d'assemblée. Il s'agit d'un premier geste dans le
processus de séparation des pouvoirs judiciaire et législatif. Toutefois, cette décision de
la Chambre d'assemblée vise surtout à tenter de diminuer l'influence des personnes
désignées par Londres qui, non seulement occuperaient leur poste de juge, par exemple,
mais pourraient également exercer une influence comme député à la Chambre
d'assemblée.
Cette loi de 1811 précède d'autres événements d'importance reliés au pouvoir d'adopter
des règles de pratique: les tentatives de destitution des juges Sewell et Monk.282 En
1814, la Chambre d'Assemblée du Bas-Canada adopte les Résolutions de la Chambre
d'Assemblée du Bas-Canada, relativement à l'autorité des cours de justice.283 Elle y
affirme notamment que le pouvoir législatif a été dévolu au Conseil législatif et à
l'Assemblée et que les cours de justice ne peuvent modifier les lois. On peut également
y lire que le juge en chef Sewell et le juge en chef Monk284, de la Cour du Banc du Roi
pour le district de Montréal, « [ont] exercé une autorité législative et établit des règles
qui affectent les droits civils des sujets de Sa Majesté et sont contraires et propres à
281 Acte pour rendre inhabiles les juges à siéger dans la Chambre d'Assemblée du Bas-Canada, 51 Geo.
III, c. 4, 21 mars 1811, D.C -1791-1818, op. cit., note 206, p. 425. Cette loi n'a été effective qu'en 1825.
Voir également E. LAREAU, op. cit., note 209, vol. 2, p. 218-224.
282 H.P. GLENN, loc. cit., note 207, p. 234. Nous aborderons les tentatives de destitution des juges Sewell
et Monk, mais pas celle du juge Foucher de 1817 (voir Lettre de Sherbrooke à Bathurst, D.C - 1791-
1818, op. cit., note 206, p. 507 ; Chefs d'accusation contre le juge Foucher, 25 janvier 1817, D.C -1791-
1818, op. cit., note 206, p. 508.) étant donné qu'elle n'a pas de lien direct avec les pouvoirs inhérents. Les
chefs d'accusation contre lui concernent plutôt des allégations de partialité touchant l'administration de la
justice. Nous n'aborderons pas non plus l'affaire de la révocation du juge Willis, à cet égard, voir D.C -
1791-1818, op. cif., note 206, p. 432-454. De manière générale, voir les propos de H.P. GLENN sur les
tentatives d' « impeachment », loc. cit., note 207, p. 236, notes de bas de page 32 et 33 référant à R.
CHRISTIE, History ofthe Late Province ofLower Canada (1866) : pour le juge Foucher, 1. Il, p. 276-279
et 1. VI p. 345-346; pour le juge en chef Sewell, 1. Il, p. 156-166; le juge Kerr, 1. III, p. 450 et suiv.; pour
les juges Fletcher, Thompson et Bowen, 1. IV, p. 203-210.
283 Résolutions de la Chambre d'Assemblée du Bas Canada relativement à l'autorité des Cours de justice,
2 février 1814, dans D.C - 1791-1818, op. cit., note 206, p. 449. Voir également J.-M. BRISSON, op.
cit., note 13, p. 60 et suiv. ; M. GREENWOOD, loc. cit., note 276, par. 40.
284 Un autre élément nous intéresse particulièrement dans la tentative de destitution des juges. J .-M.
BRISSON (op. cit., note 13, p. 63) rapporte ainsi la position du juge Monk: « Monk exprime, en parlant
des délais, qu'il est du pouvoir des juges, depuis qu'une nouvelle organisation judiciaire inspirée de
l'Angleterre a remplacé celle d'avant la Conquête, « [to] deny the whole body of the Code civil and
ancient rights in this respect », tant en vertu de la juridiction inhérente des tribunaux du roi qu'en vertu du
droit local.» Voir aussi H.P. GLENN, loc. cit., note 207, 237-238 rapportant les arguments des juges et
référant à Dickerson c. Flecher, (1828) 1 RJ.R.Q. 254 (B.R.).
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détruire les lois de cette province. »285 La Chambre d'Assemblée réclame alors la
destitution des juges Sewell et Monk considérant qu'ils ont exercé des fonctions
législatives.286 Les termes employés par la Chambre d'Assemblée sont durs: les juges
auraient « tenté traîtreusement et malicieusement de subvertir la Constitution; par suite
de desseins perfides et malicieux.» Pour les membres du pouvoir législatif, l'adoption
de règles de pratique est alors véritablement perçue comme une usurpation de leur
fonction.287
Il faut savoir qu'à cette époque le juge Sewell est à la fois juge en chef de la province,
président de la Cour du Banc du Roi à Québec, président de la Cour d'appel, Speaker du
Conseil législatif et président du conseil des ministres.288 En lui-même, le juge SewelI
incarne l'immense perméabilité qui prévalait alors entre les différents pouvoirs. Le
gouverneur rejettera la demande de suspension présentée par l'assemblée législative289
au motif que seule celIe-ci, à l'exclusion du Conseil législatif, s'était prononcée sur cette
question.29o La réaction de la Chambre d'Assemblée est immédiate; elle dénonce
l'attitude du gouverneur.291
Cet événement est d'une importance telIe que le Conseil privé de Londres se prononce
sur le litige et déclare que l'adoption de règles de procédure civile ne constitue pas un
empiétement sur les attributs du pouvoir législatif:
(... ] les règles qui sont le sujet des plaintes (...] n'ont pas été établies par les dits juges en
chef respectivement en vertu de leur seule autorité, mais qu'elles l'ont été par eux de
concert avec les autres juges de leurs cours respectives; que ce sont toutes des règles à
l'effet de réglementer la pratique de leurs cours respectives et qu'elles n'outrepassent
pas le pouvoir et la juridiction accordés à ces cours par les principes de la loi, les
285 Résolution, D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. 449.
286 Chefs d'accusation contre Jonathan Sewell, D.C. - 1791-1818, op. cit., note 206, p. 450; Chefs
d'accusation contre James Monk, D.C. - 1791-1818, op. cit., note 206, p. 455; J.-M. BRISSON, op. cif.,
note 13, p. 60-61 et 85-86. Voir les procès-verbaux du Parlement provincial relativement aux chefs
d'accusation, E. DELEURY et C. TOURIGNY, loc. cit., note 209, 204.
287 Cela étant dit, il ne faut pas omettre que les juges nommés à cette époque incarnent le pouvoir de
Londres de contrôler les institutions coloniales. Les juges constituent un autre moyen pour la métropole
de contrôler les affaires de la colonie.
288 H.P. GLENN, loc. cit., note 207, note de bas de page 32.
289 Procès-verbaux du Parlement provincial relativement aux chefs d'accusation, 26 février 1814,
Journaux de la Chambre d'Assemblée, D.C. -1791-1818, op. cit., note 206, p. 459.
290 Journaux de l'Assemblée, D.C. -1791-1818, op. cif., note 206, p. 460.
291 Les réactions dépassent la Chambre d'assemblée, voir E. KOLISH, op. cif., note 235, p. 95-101 où elle
relate notamment comment les journaux de l'époque ont pris position sur la question.
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ordonnances coloniales et les actes de législation; que par conséquent ni lesdits juges en
chef ni les cours qu'ils président n'ont outrepassé leur autorité ou ne se sont rendus
coupables d'avoir empiété sur le pouvoir législatif en établissant de telles règles.292
[Nous soulignons]
La position du Conseil privé confirme notre compréhension de l'origine et l'étendue du
pOUVOIr d'adopter des règles de pratique.293 Pour le Conseil privé, les juges ont le
pouvoir de réglementer la pratique de leur cour. Comme on peut s'en douter, ces
tentatives de destitution n'empêcheront pas les cours d'adopter des règles de pratique.294
Au contraire, ces événements ont vraisemblablement consacré leur pouvoir d'adopter de
telles règles de pratique.
Ces événements ont aussi révélé la fragilité de la position des juges face aux autres
pouvoirs, c'est-à-dire leur absence d'indépendance par rapport à ces derniers. Il n'est
donc pas surprenant d'apprendre qu'en 1824 les juges se sont prononcés sur cette
question et qu'ils ont fait d'importantes recommandations à Londres pour remédier au
problème.295 Ils ont dénoncé le fait d'être encore nommés «sous bon plaisir» et
demandé à ce que les juges soient « indépendans (sic) dans leurs appointemens (sic)
comme en Angleterre. »296 Ils ont réclamé, sur ce point, que la Constitution du Canada
soit tenue comme semblable à celle de l'Angleterre « [...] considér[ant] l'indépendance
et l'intégrité des juges comme essentielles à l'administration impartiale de la justice,
comme un des meilleurs garans (sic) des droits et de la liberté des sujets et comme
réfléchissant le plus grand honneur de la Couronne ».297
292 Décision du Conseil privé dans le cas des accusations, 29 juin 1815, D.C. - 1791-1818, op. cit., note
206, p. 475-476.
293 Cette réponse s'inscrit dans notre interprétation de l'interdiction faite aux cours de justice d'exercer des
pouvoirs législatifs en vertu de la Loi de judicature de 1793 (voir supra, note 275). Le pouvoir législatif
dont il est question à l'article 8 de cette loi n'était pas celui d'adopter des règles de pratique.
294 J.-M. BRISSON, op. cit., note 13, p. 65.
295 Mémoire des juges du Bas-Canada, L'indépendance des juges, D.C. - 1819-1828, op. cil., note 206, p.
240. Voir également la Lettre de Burton à Bathurst, Château Saint-Louis, Québec, 9 décembre 1824, D. C.
- 1819-1828, op. cit., note 206, p. 241.
2% Les juge en chef SewelI et les juges du Banc du Roi, Reid, Kerr, Perraut, Bowen, Foucher et Pyke.
297 Mémoire des juges, 5 avril 1826, D.C. - 1819-1828, op. cit., note 206, p. 282. Mentionnons également
que les juges soutiendront que la parité salariale avec les juges d'Angleterre n'est pas suffisante pour
assurer leur indépendance. Ils réclament de nouveau de détenir leurs commissions durant bonne conduite
et que leurs traitements et pensions de retraite soient imputés au revenu permanent de Sa Majesté
(Mémoire des juges, 5 avril 1826, D.c. - 1819-1828, op. cil., note 206, p. 284-285).
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Pour d'autres raisons, la Chambre d'assemblée du Bas-Canada est du même avis que les
juges.298 Elle précise, par ailleurs, que pour rendre l'administration de la justice
impartiale et véritablement juste, il est nécessaire de rendre « les Juges inhabiles à siéger
dans les Conseils Exécutif et Législatif».299 Ainsi donc, de manière simultanée, le
pouvoir judiciaire de la colonie réclame les mêmes conditions d'exercice que les cours
d'Angleterre et les hommes politiques souhaitent voir les différents pouvoirs de l'État se
différencier les uns les autres.300 Bref, même si les juges se sont vus confirmer, par le
Conseil privé en 1815, le pouvoir d'adopter des règles de pratique, ils ont constaté, par
la suite, que les pouvoirs législatif et exécutif pouvaient menacer l'exercice de leurs
pouvoirs, d'où le fait de réclamer, en 1824, une protection analogue à celle en vigueur
en Angleterre.
Les changements en ce sens tarderont cependant à se concrétiser. En effet, après 1824,
le juge en chef fera encore partie du conseil exécutif. À cet égard, l'Assemblée du Haut-
Canada fait part des problèmes qui découlent de la présence de celui-ci au conseil
exécutif.30l Le président de l'Assemblée écrit:
Nous nous permettons de faire observer que le Conseil exécutif est nommé par Votre
Majesté afin de conseiller Son Excellence sur les affaires de la province, et que les
relations du juge en chef avec ce corps, où il doit conseiller Son Excellence sur des
mesures exécutives dont plusieurs peuvent avoir d'étroits rapports avec les fonctions
judiciaires qu'il peut en conséquence avoir à exercer, sont très inopportunes ainsi que
susceptibles de gêner l'exercice de ses fonctions judiciaires et de rendre l'administration
de la justice moins satisfaisante sinon moins désintéressée. En outre, les fidèles
Communes de Votre Majesté font humblement observer que c'est leur profonde
conviction qu'il convient de rendre les juges de la province tout aussi indépendants de la
Couronne et du peuple que le sont les juges d'Angleterre.302
Encore plus intéressante est la réponse du roi à cette position. Il est d'avis qu'« il est
très désirable que le juge en chef soit membre du Conseil exécutif ».303 Il faut
298 Résolutions de l'Assemblée du Bas-Canada, 17 mars 1825, D.C. - 1819-1828, op. cit., note 206, p.
253.
299 Id., p. 254 , art. 1.
300 Il est intéressant de souligner que, encore une fois, les pouvoirs législatif et judiciaire s'allient. Cette
situation, bien que nécessairement différente, fait penser à l'alliance qui a eu cours en Angleterre entre les
tribunaux royaux et le Parlement pour limiter la prérogative royale.
301 Adresse de l'Assemblée du Haut-Canada, le 14 janvier 1826, D.C. - 1819-1828, op. cit., note 206, p.
282.
302 Id.
303 Comte de Bathurst, Downing Street, 8 juin 1826, D.C. - 1819-1828, op. cit., note 206, p. 282-283.
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comprendre que, du point du roi, il est intéressant d'assurer au Conseil exécutif la
présence de personnes qu'il désigne. On voit bien comment les liens entre les cours de
justice et le pouvoir exécutif ont perduré pendant longtemps.
Finalement, comme nous l'avons vu, ce n'est qu'à partir de 1843, et donc sous le régime
de l'Acte d'Union de 1840, que des lois touchant plusieurs facettes du pouvoir judiciaire
sont adoptées. Les juges sont finalement nommés durant bonne conduite.304 On amorce
également la réglementation de la profession en édictant les qualités nécessaires pour
devenir juge.305 De plus, la scission entre les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire se
concrétise. Les juges ne peuvent plus faire partie des conseils législatif et exécutif. 306
Les salaires des juges de circuit sont fixés par cette loi.307 On reconnaît de nouveau le
pouvoir des tribunaux d'adopter des règles de pratique. 308
Enfin, au cours de cette même année 1843, l'Acte pour établir une meilleure Cour
d'appel dans le Bas-Canada est adopté.309 Cette loi est pertinente pour notre étude car
elle révèle l'absence de distinction entre le statut de juge de la Cour du Banc du Roi et
de la Cour d'appel. En effet, les juges de la Cour d'appel sont en fait des juges de la
Cour du Banc du Roi. Ces deux cours constituent deux instances différentes d'une
même cour, c'est-à-dire une cour supérieure.310
En somme, depuis 1760, le pouvoir judiciaire supérieur s'est toujours vu reconnaître le
pouvoir d'adopter des règles de pratique. La controverse entourant l'exercice de ce
pouvoir a permis de mettre en exergue la confusion initiale des différents pouvoirs de la
304 Acte concernant l'indépendance des juges de la cour du Banc de la Reine et de la Cour supérieure
ainsi que de leur récusation dans certains cas, précitée, note 253; E. DELEURY et C. TOURIGNY, loc.
cit., note 209, 206 ; G.-A. Beaudoin, loc. cit., note 234, 104. Il faut se rappeler que cette condition est déjà
en vigueur au Haut-Canada depuis 1834, voir supra, note 253.
305 Acte pour abroger certains Actes y mentionnés, et pour mieux pourvoir à l'administration de la justice,
7 Vic., c. 16, art. V, 10 ans comme avocat pour la Cour du Banc de la Reine et 5 ans pour les juges de
circuit.
306 Id.
307 Id., art. XXVII.
308 Id, art. XL.
309 Acte pour établir une meilleure Cour d'appel dans le Bas-Canada, 7 Vict., c. 18, 9 décembre 1843.
On précise sa juridiction, art. III, qui inclut le pouvoir de contrôle et de surveillance. Il est intéressant de
préciser que les juges de la Cour d'appel sont des juges de la Cour du Banc du Roi. Finalement, on
maintient les règles de pratique de la cour, art. XII-XIII.
310 On peut dès maintenant annoncer que cette constatation sera pertinente dans la détermination des cours
titulaires de pouvoirs inhérents, voir la section 2.1 B. Les cours titulaires de la juridiction inhérente.
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colonie et l'avènement difficile de l'indépendance du pouvoir judiciaire. En effet, nous
avons constaté qu'à l'origine le pouvoir judiciaire n'était qu'une simple facette
administrative de la colonie. Il faut se souvenir que le gouverneur faisait partie de la
Cour d'appel alors que les juges pouvaient siéger au conseil législatif. Finalement, tant
les juges que les élus ont réclamé, et finalement obtenu, une séparation plus grande des
pouvoirs législatif et judiciaire. Ainsi, à la veille de l'adoption du premier code de
procédure civile du Bas-Canada3l1 , la situation est telle que les cours supérieures
possèdent les mêmes caractéristiques d'indépendance et d'autonomie que leurs
homologues anglaises. Non seulement sont-elles plus indépendantes, mais elles sont
également titulaires de pouvoirs inhérents, dont celui d'adopter des règles de pratique.
Ce pouvoir a été reconnu et fait partie de la définition fondamentale des cours
supérieures.
En résumé, l'étude du pouvoir d'adopter des règles de pratique a permis de constater
que, si le pouvoir judiciaire était théoriquement détenteur des mêmes pouvoirs inhérents
que les cours supérieures anglaises, il n'était pas investi des mêmes conditions
d'indépendance. L'exercice de ces pouvoirs controversés pouvait donc s'avérer
périlleux. L'étude de ce pouvoir inhérent a permis de comprendre pourquoi il était
fondamental pour les cours supérieures au Canada d'avoir les mêmes garanties
d'indépendance que leurs homologues anglaises. Les juges des tribunaux supérieurs
doivent pouvoir exercer leur compétence sans craindre d'être destitués au bon plaisir du
roi ni subir de pressions dans l'exercice de leurs fonctions. Enfin, nous avons démontré
que le pouvoir d'adopter des règles de pratique fait partie de la juridiction inhérente des
cours supérieures au Canada. Avec l'acquisition des conditions nécessaires à leur
indépendance, ces cours semblent avoir cristallisé leurs pouvoirs inhérents.
En rétrospective, la première section de la première partie de notre mémoire a permis de
retracer l'évolution de l'organisation judiciaire britannique jusqu'à la relative
cristallisation des différents pouvoirs de l'État. Nous avons démontré comment le
311 D'ailleurs, l'adoption du Code de procédure civile en 1866 ne change rien en ce qui concerne les règles
de pratique. Il reconnaît ce pouvoir (art. 11), mais précise (art. 29) que les règles doivent être
« nécessaires pour la conduite, [...J, des causes et matières [...J et aussi pour toutes autres matières de
procédure qui ne sont pas réglées par ce code; pourvu que ces règles ne soient pas incompatibles avec les
dispositions du présent code. ».
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pouvoir d'administration de la justice a été transmis du rOI aux cours supérieures
anglaises. Avec l'évolution des différents pouvoirs de l'État, le pouvoir judiciaire s'est
distancié du roi tout en conservant les pouvoirs et caractéristiques qui lui avaient été
délégués. Ultimement, le pouvoir judiciaire s'est retrouvé à l'abri des interventions du
roi. Parallèlement, le Parlement est devenu souverain, mais réticent à intervenir dans les
affaires des cours supérieures. Avec l'Act of Seulement, les tribunaux ont acquis les
dernières conditions nécessaires à leur indépendance et susceptibles de protéger leur
sphère de compétence irréductible. Nous avons ensuite analysé comment les
caractéristiques et valeurs de l'administration de la justice royale avaient été transmises
aux tribunaux supérieurs. Cela a permis de constater que les tribunaux supérieurs sont
autorisés à régir les affaires dont ils sont saisis, notamment par l'adoption de règles de
pratique. Ils peuvent aussi contrôler les tribunaux inférieurs ou sanctionner les abus par
le moyen de l'outrage au tribunal. Tous ces pouvoirs inhérents découlent de la nature
particulière des cours supérieures. Ils ont émergé et se sont définis avec l'évolution d'un
pouvoir judiciaire plus indépendant des autres pouvoirs de l'État.
Par la suite, dans la deuxième section de notre première partie, nous avons constaté que
l'organisation judiciaire mise en place dans la colonie était résolument britannique. Bien
que quelque peu différente de celle de l'Angleterre au début de la colonie, l'organisation
judiciaire canadienne a révélé un pouvoir judiciaire supérieur titulaire des mêmes
pouvoirs. La colonie a d'abord connu une structure susceptible d'assurer un contrôle de
la métropole sur elle en prévoyant notamment que le pouvoir judiciaire était aux mains
des mêmes personnes qui œuvraient dans les pouvoirs législatif et exécutif. Cependant,
en exerçant leur pouvoir d'adopter des règles de pratique, les juges ont mis en exergue
les problèmes structuraux de la colonie et l'absence d'indépendance du pouvoir
judiciaire. À la suite de plusieurs conflits importants, les juges ont finalement obtenu les
mêmes conditions d'exercice que leurs collègues anglais. Ainsi, en plus d'être
détenteurs de pouvoirs inhérents, les tribunaux ont obtenu les caractéristiques
essentielles à leur indépendance et à la protection de leur juridiction. À la veille de
l'instauration de la fédération canadienne, les tribunaux supérieurs sont donc titulaires
de pouvoirs inhérents essentiellement équivalents à ceux détenus par les cours anglaises
et détiennent les mêmes garanties d'indépendance.
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Partie 2. La nature et l'étendue de la constitutionnalisation de
la juridiction inhérente dans la Constitution canadienne
La première partie de notre mémoire a permIS de comprendre les ongmes et les
fondements des pouvoirs inhérents des cours supérieures anglaises et canadiennes.
Après avoir démontré que les tribunaux royaux ont hérité de la compétence du roi en
matière de justice, nous avons vu de quelle manière la juridiction inhérente a émergé au
cours de 1'histoire constitutionnelle anglaise et a été associée au principe de
l'indépendance judiciaire. Les pouvoirs inhérents constituent désormais une
composante fondamentale des cours supérieures. Une question importante demeure: le
pouvoir législatif est-il constitutionnellement limité dans son intervention en ce qui a
trait aux pouvoirs inhérents des cours supérieures?312
Dans la seconde partie de notre mémoire, nous démontrerons qu'il est possible
d'affirmer que la juridiction inhérente des cours supérieures bénéficie aujourd'hui d'une
protection constitutionnelle dans la Constitution canadienne. Cette démonstration sera
divisée en deux grandes sections. La première section traitera des composantes
structurelles de la Constitution qui, selon nous, expliquent la constitutionnalisation des
pouvoirs inhérents. Ainsi, nous identifierons les dispositions et principes
constitutionnels qui appuient notre position. Ensuite, nous démontrerons que c'est le
principe même de la juridiction inhérente qui est constitutionnalisé et non des pouvoirs
inhérents précis et limités. Cependant, dans la deuxième section, nous constaterons qu'il
existe des limites constitutionnelles à cette juridiction inhérente de principe. En effet, à
l'image des autres principes de la Constitution, la juridiction inhérente des cours
supérieures coexiste avec des normes explicites et des principes non écrits qui en
limitent la portée. Il nous faudra également aborder l'étendue du pouvoir législatif du
Parlement et des provinces d'affecter les pouvoirs inhérents des cours supérieures. Nous
terminerons cette section par l'étude de décisions de la Cour suprême touchant la
juridiction inhérente. Cette étude mettra en évidence l'approche à adopter pour aborder
de manière adéquate la question de la constitutionnalisation des pouvoirs inhérents.
312 Nous n'examinerons pas la situation en Angleterre.
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2.1 La nature de la constitutionnalisation de la juridiction inhérente dans la
Constitution canadienne
Dans cette première section, il importe d'identifier les assises juridiques qui permettent
d'affirmer que la juridiction inhérente est protégée par la Constitution canadienne. Ce
faisant, nous verrons comment la Loi constitutionnelle de 1867 s'inscrit pleinement dans
la continuité du droit en vigueur avant la Fédération. En effet, la structure et le contenu
de la Loi constitutionnelle de 1867 ont assuré la transposition, dans le nouvel ordre
fédéral, des caractéristiques détenues par les cours supérieures avant 1867. L'origine et
les fondements des pouvoirs inhérents que nous avons étudiés dans la première partie
permettront de mieux comprendre la constitutionnalisation de la juridiction inhérente
dans la Constitution de 1867. Nous examinerons alors les caractéristiques
fondamentales des cours supérieures afin de démontrer comment les pouvoirs inhérents
font partie de leur compétence irréductible. En effet, le rôle fondamental joué par les
cours supérieures dans l'ordre constitutionnel ainsi que leurs caractéristiques uniques,
plus spécifiquement l'indépendance qui leur est reconnue, expliquent pourquoi il est
possible d'affirmer que la juridiction inhérente de ces tribunaux est enchâssée dans la
Constitution canadienne.
A. Les fondements constitutionnels de la juridiction inhérente des cours
supérieures
La constitutionnalisation de la juridiction inhérente est plus qu'une simple transposition
du droit anglais dans la Constitution écrite du Canada.313 À l'image des autres
documents constitutionnels qui ont régi le Canada avant la Fédération, la Loi
constitutionnelle de 1867 ne contient aucune référence explicite à la notion de juridiction
inhérente des cours supérieures. Notre position à l'effet que la juridiction inhérente est
constitutionnalisée s'appuie plutôt sur une analyse historique du rôle et des pouvoirs des
cours supérieures, et sur l'existence de normes explicites et de principes structurels non
313 L'étude de la constitutionnalisation de la juridiction inhérente au Canada est particulièrement
intéressante parce qu'elle implique, notamment, l'analyse de l'incorporation de principes constitutionnels
britanniques dans une constitution qui, par ailleurs, rompt avec la tradition constitutionnelle britannique.
Nous verrons de quelle manière la Constitution comporte des principes constitutionnels britanniques, mais
qui, de par leur incorporation dans la Constitution canadienne, diffèrent quelque peu et surtout font en
sorte de modifier la nature et la portée de la juridiction inhérente au Canada.
73
écrits contenus dans la Constitution. La constitutionnalisation de la juridiction inhérente
repose sur plusieurs considérations différentes qu'il faudra comprendre et mettre en
relation. Ainsi, il sera nécessaire de concilier le droit antérieur à la Fédération, qui est
applicable en raison du préambule et de l'article 129 de la Loi constitutionnelle de 1867,
avec des principes tels l'indépendance judiciaire, la séparation des pouvoirs et le partage
des compétences législatives entre les assemblées législatives provinciales et le
Parlement.
La Constitution reproduit le modèle des cours supérieures anglaises et canadiennes en
vigueur avant la Fédération de telle manière qu'elles sont indiscutablement les
descendantes des cours royales britanniques.314 Il n'y aucune raison de croire que ces
descendantes ne seraient pas détentrices de la même compétence fondamentale qui
appartenait aux cours supérieures avant la Fédération. Si en droit anglais leur
compétence ne bénéficie pas d'une protection constitutionnelle empêchant le législateur
d'y attenter, nous pensons qu'il en va autrement au Canada.
La question de la protection de l'existence des cours supérieures et de leur compétence
fondamentale se pose différemment au Canada, compte tenu de l'adoption de la Loi
constitutionnelle en 1867. Certes, lors de son adoption, cette loi n'était pas différente
des autres lois à caractère constitutionnel qui ont régi le Canada avant 1867.315 Elle
n'est à ce moment qu'une simple loi britannique destinée à régir et à maintenir une
colonie dans un empire.316 L'interprétation de cette loi britannique doit se faire en tenant
314 Par le moyen du préambule et des articles 96 à 101 et 129 de la Loi constitutionnelle de 1867.
315 À cet égard, J. LECLAIR et Y-M. MORISSETTE écrivent: « La Constitution de 1867 s'inscrit dans la
suite des constitutions de 1763,1774,1791 et 1840 qui avaient toutes pour objet d'établir des structures
gouvernementales qui, en reproduisant autant que les circonstances du moment le permettaient le système
de gouvernement britannique, maintenaient en place le lien de subordination coloniale. », loc. cit., note
150, par. 27; voir aussi Renvoi relatif à la rémunération des juges de la Cour provinciale de l'Île-du-Prince-
Édouard; Renvoi relatifà l'indépendance et à l'impartialité des juges de la Cour provinciale de l'Île-du-Prince-
Édouard, [1997] 3 R.C.S. 3 (ci-après le Renvoi sur la rémunération des juges), le juge LaForest, par. 320.
316 J. LECLAIR et Y-M. MORISSETTE, loc. cit., note 150, par. 27. Ils réfèrent à la dissidence du juge
Laforest dans le Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 320. Voir d'ailleurs le
deuxième paragraphe du préambule de la Loi constitutionnelle de 1867 qui prévoit « And whereas such a
Union would conduce to the Welfare of the Provinces and promote the Interests of the British Empire ».
L'adoption de la Loi constitutionnelle de 1867 n'a donc pas engendré la formation d'un pays indépendant.
Comme l'affirment les auteurs Leclair et Morissette, la Loi constitutionnelle de 1867 ne peut se comparer
avec la constitution de l'Assemblée nationale française de juin 1789 ou la Convention de Philadelphie de
mai 1787. Ils ajoutent (loc. cit., note 150, par. 28) que cette loi n'est pas le fruit de « principes
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compte de ce contexte. Pour comprendre « la nature des structures créées, il [est]
opportun de prendre en considération les principes sur lesquels reposent leurs
équivalents britanniques, comme le préambule invite les tribunaux à le faire. »317 Le
contenu et la portée de la Loi constitutionnelle de 1867 doivent donc se comprendre à
partir du contexte historique, politique et juridique prévalant à l'époque de son adoption.
L'affirmation est importante pour notre étude, car elle justifie le recours à la première
partie de notre mémoire pour comprendre la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente dans la fédération canadienne.318 Nous y puiserons matière à réflexion. Par
ailleurs, et malgré ce qui précède, il serait désormais incorrect de concevoir et
d'interpréter la Loi constitutionnelle de 1867 comme une simple loi coloniale. Elle fait
dorénavant partie de la Constitution du Canada319, c'est-à-dire celle d'un pays
indépendant et non plus d'une colonie anglaise.32o En interprétant la Loi
constitutionnelle de 1867, il est donc primordial d'avoir à l'esprit les principes
d'interprétation propres aux documents constitutionnels.321 En particulier, en l'absence
de dispositions explicites touchant les pouvoirs inhérents, il est opportun d'adopter une
approche historique et téléologique.
En somme, il faut tenir compte des circonstances réelles de l'adoption de la Loi
constitutionnelle de 1867 en tant que loi britannique, mais également avoir à l'esprit que
cette loi forme désormais une partie de la constitution d'un pays indépendant.322 Cette
approche est aussi valable pour l'étude de la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente. Pour notre étude, il sera nécessaire d'actualiser la transposition de la
philosophiques unanimement partagés par des acteurs politiques portés par un même élan
d'émancipation ».
317 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 320, opinion du juge LaForest.
318 En fait, il faut réaliser que les dispositions mêmes de la Loi constitutionnelle de 1867 commandaient
l'étude faite dans la première partie de ce mémoire. L'origine britannique de la Loi constitutionnelle de
1867, le texte du préambule et le caractère non exhaustif du texte Loi constitutionnelle de 1867 exigeaient
la démonstration de l'existence de la juridiction inhérente des cours supérieures comme principes
constitutionnels britanniques.
319 En particulier, la Constitution canadienne a désormais toutes les apparences d'une constitution
moderne en ce qu'elle inclut un processus de modification particulier qui l'érige véritablement comme
document normatif supérieur, voir Loi constitutionnelle de 1982, Partie V.
320 Statut de Westminster de 1931, L.R.C. 1985, ap. II, no 27. Sur la lente acquisition de la souveraineté
canadienne, voir H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 19, p. 69 et suiv.
321 H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 19, p. 769 : « [La Cour suprême] privilégie ainsi en matière
constitutionnelle une approche interprétative téléologique et historique, ou évolutive et dynamique. ».
322 À cela, il faut désormais ajouter que l'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 énonce que la
« Constitution du Canada [ce qui inclut la Loi constitutionnelle de 1867] est la loi suprême du Canada ».
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juridiction inhérente dans la Loi constitutionnelle de 1867 en gardant à l'esprit qu'elle
fait désormais partie d'une constitution différente de celle de l'Angleterre.323 Il importe
maintenant d'identifier les assises juridiques de la Constitution qui permettent d'affirmer
que la juridiction inhérente est constitutionnalisée.
Premièrement, on a reconnu que les pouvoirs inhérents des cours supérieures
canadiennes reçoivent une protection grâce au préambule de la Loi constitutionnelle de
1867. Telle est la position non équivoque de la Cour suprême du Canada en 1995 dans
l'arrêt MacMillan Bloedel.324 Pour la Cour suprême, le préambule de la Loi
constitutionnelle de 1867 transpose au Canada une structure constitutionnelle reposant
sur les mêmes principes que ceux de la constitution britannique.325 Ce préambule
permet de penser que l'Angleterre souhaitait reproduire un système judiciaire sur le
modèle des cours supérieures de type britannique telles qu'elles existaient du temps du
Canada préconfédéra1.326 Or, nous savons que, avant 1867, les cours supérieures
323 Nous pensons non seulement au caractère fédératif du Canada, mais également à l'adoption de la Loi
constitutionnelle de 1982, incluant la Charte canadienne.
324 D'ailleurs, dans MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, par. 29, la Cour suprême fait du
préambule la disposition au moyen de laquelle les pouvoirs inhérents ont été transposés dans l'ordre
constitutionnel canadien. La Cour réfère à l'auteur J.H. JACOB, loc. cit., note 25, 25 et 27. Le par. 15 de
cet arrêt énonce: « Les cours supérieures possèdent une compétence fondamentale ou inhérente qui fait
partie intégrante de leur fonctionnement. Aucun des ordres de gouvernement ne peut retirer à une cour
supérieure cette compétence fondamentale, sans que ne soit modifiée la Constitution. Sans cette
compétence fondamentale, on ne pourrait dire que l'art. 96 garantit l'uniformité du système judiciaire dans
tout le pays ou qu'il protège l'indépendance de la magistrature. De plus, le pouvoir qu'a une cour
supérieure de contrôler pleinement sa propre procédure est essentiel au maintien de la primauté du droit à
l'intérieur de notre système où la cour supérieure de compétence générale joue un rôle de premier plan. ».
325 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 92-94. Il faut noter par ailleurs que la
Cour suprême du Canada a déjà affirmé que le préambule n'avait pas de force exécutoire: Renvoi:
Résolution pour modifier la Constitution, [1981] 1 R.C.S. 753, 805. Dans ce même arrêt (p. 785), la Cour
affirme néanmoins que l'article 9 du Bill of Rights de 1689 « fait indubitablement partie du droit du
Canada », sans autre explication. Plusieurs arrêts ont discuté de l'application du Bill of Rights, en
particulier New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative),
précité, note 16.
326 Nous reviendrons quelque peu sur le rôle interprétatif du préambule. Pour l'instant, il faut mentionner
qu'il est considéré comme «une clef permettant d'interpréter les dispositions expresses de la Loi
constitutionnelle de 1867»: Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 95. Nous
omettons volontairement l'autre partie des propos du juge en chef Lamer à l'effet que le préambule est
« une invitation à utiliser ces principes structurels pour combler les lacunes des termes exprès du texte
constitutionnel. », car nous émettons des doutes sur sa justesse, voir J. LECLAIR et Y-M.
MORISSETTE, », loc. cit., note 150, et surtout le Renvoi relatif à la sécession du Québec, [1998]
2 R.C.S. 217, 249 qui rectifie le tir à cet égard. Soulignons tout de même que la Cour suprême du Canada,
dans New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), précité,
note 16, a utilisé le préambule pour permettre même la constitutionnalisation des privilèges parlementaires
nécessaires au fonctionnement des assemblées législatives.
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anglaises et canadiennes étaient détentrices d'une juridiction inhérente qui fait partie de
leur définition fondamentale. Il est logique de penser que l'intention du Constituant était
de mettre en place des cours supérieures détenant les mêmes pouvoirs.327
En plus de cette filiation avec le droit britannique, l'article 129 de la Loi
constitutionnelle de 1867 ajoute un élément de continuité avec le droit en vigueur au
Canada avant la Fédération. Cet article prévoit explicitement le maintien des cours de
justice et de leurs pouvoirs tels qu'ils existaient.328 Or, comme nous l'avons vu, avant la
fédération, les cours supérieures canadiennes étaient titulaires de pouvoirs inhérents
nécessaires à l'accomplissement de leurs tâches judiciaires. On se rappelle
particulièrement le pouvoir d'adopter des règles de pratique qui été l'objet d'importants
débats politiques et juridiques au Canada dès le début du 1ge siècle. Après 1867, grâce
notamment à l'article 129, la situation des pouvoirs des cours supérieures est clairement
perpétuée.329 Il est aussi possible d'avancer l'idée que le maintien des tribunaux qui
étaient en place impliquait aussi la continuation de leurs caractéristiques fondamentales.
Ainsi, nous pensons que l'article 129 soutient l'idée que les garanties d'indépendance
judiciaire des juges des différentes provinces33o ont été reconduites dans le nouvel ordre
327 Nous allons étudier l'arrêt MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, de manière plus
approfondie plus loin. Bien entendu, le préambule doit se lire avec les autres dispositions de la Loi
constitutionnelle de 1867. En l'espèce, les articles 96 et suiv. de la Loi constitutionnelle de 1867 ajoutent
sans aucun doute au contenu implicite du préambule.
328 Voir Jean LECLAIR, «Réflexions sur les problèmes constitutionnels soulevés par l'abrogation du Code
civil du Bas-Canada», (1997) 99 R. du N 155, 157-176; Canada (Commission des droits de la personne)
c. Canadian Liberty Net, [1998] 1 R.CS. 626, 651-653; Beauregard c. La Reine, [1986] 2 R.C.S. 56, 72.
Pour des discussions au sujet de l'article 129 de la Loi constitutionnelle de 1867, qui touche à plusieurs
facettes importantes de notre société, voir Saumur c. Ville de Québec, [1953] 2 R.CS. 299; Di lorio c.
Montréal (Ville) Prison commune, [1978] 1 R.CS. 152, 175-176 (Pouvoirs des agents de police);
Mercure c. Vary, [1970] CA. 480 (Faillite - Code civil du Bas-Canada); Gingras c. General Motors
Products ofCanada Ltd., [1976] 1 R.CS. 426 (Action paulienne du droit civil et Loi sur la faillite).
329 Dans MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, par. 41, on peut lire: «Vu l'importance que
ce pouvoir revêt quant à l'existence même des cours supérieures, aucun aspect de ce pouvoir ne peut leur
être retiré sans contrevenir à toutes les dispositions de notre Constitution qui renvoient au système
judiciaire dont nous avons hérité de l'Angleterre, y compris les articles 96 à 101 et l'art. 129, et au principe
de la primauté du droit reconnu à la fois dans le préambule et dans toutes nos conventions de gestion
publique.» Il est intéressant de rappeler que les différentes lois constitutionnelles antérieures à la
Fédération qui ont régi le Canada ont souvent contenu des affirmations similaires à celles contenus à
l'article 129 de laLoi constitutionnelle de 1867.
330 On peut rappeler que le Haut-Canada a adopté une loi garantissant l'indépendance judiciaire en 1834, le
Bas-Canada en 1843 et la Nouvelle-Écosse en 1848, voir W.R. LEDERMAN, loc. cit., note 45, 1149-
1155. La loi du Bas-Canada s'intitulait Acte concernant l'indépendance des juges de la Cour du Banc de
la Reine et de la Cour supérieure ainsi que de leur récusation en certains cas, précité, note 253.
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constitutionnel canadien.331 L'article 129 n'aurait donc pas simplement reconduit un
tribunal, mais également ses caractéristiques fondamentales.
On peut ainsi dire que le préambule et l'article 129 de la Loi constitutionnelle de 1867
constituent des éléments de continuité du droit en vigueur antérieurement à la Fédération
de 1867. Ils permettent certainement de penser que les cours supérieures sont
détentrices des pouvoirs inhérents qu'elles détenaient auparavant. Si la
constitutionnalisation des pouvoirs inhérents au Canada était uniquement fondée sur la
présence de ces éléments dans la Constitution, sa nature et son étendue seraient
similaires à celles des cours supérieures en Angleterre.332 On pourrait ainsi croire que
les pouvoirs inhérents font partie des compétences fondamentales des tribunaux
supérieurs, mais que le législateur peut les modifier à sa guise. À cet égard, il faut
préciser que si la juridiction inhérente s'élève au rang de norme constitutionnelle au sens
matériel en ce qu'elle est une norme organique fondamentale du pouvoir judiciaire, elle
n'a aucune valeur supralégislative en droit anglais, car la constitution y est souple plutôt
que rigide, ce qui permet sa modification par l'adoption d'une simple loi. Or, nous
croyons que la situation canadienne est différente. Elle contient des éléments
additionnels qui permettent de lever les doutes qui existent en Angleterre sur la nature
constitutionnelle et supralégislative de certains pouvoirs inhérents.
Avant de discuter des éléments de la Constitution canadienne qui justifient une
protection constitutionnelle de la juridiction inhérente, il importe de faire une mise au
point sur la nature de cette protection constitutionnelle. Étant donné l'origine de la
juridiction inhérente et le caractère implicite de sa constitutionnalisation dans la
Constitution canadienne, nous sommes d'avis que c'est l'existence même de la
juridiction inhérente qui est constitutionnalisée, et non toutes les manifestations
331 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 72. Bien entendu, s'ajoutent à cela les articles 99 et 100 de
la Loi constitutionnelle de 1867 qui confèrent aux cours supérieures les garanties traditionnelles de
sécurité financière et d'inamovibilité.
332 Bien qu'étant un élément significatif de la Constitution canadienne, le principe fédéral consacré aux
articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867 n'aurait peut-être pas été suffisant pour conclure à une
véritable constitutionnalisation de la juridiction inhérente. Nous verrons comment d'autres éléments
d'importance, comme les développements jurisprudentiels de la notion d'indépendance judiciaire et
l'adoption de la Charte canadienne, sont venus consacrer, à notre avis, l'enchâssement constitutionnel de
la juridiction inhérente.
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possibles de cette juridiction. Nous sommes d'avis que certaines de ces manifestations
s'élèvent au statut de nonnes à valeur supralégislative, alors que d'autres ne sont que des
nonnes à valeur législative « ordinaire ». Les premières ont une valeur supralégislative
en raison du fait qu'elles ne peuvent être modifiées que du commun accord des deux
ordres de gouvernement (par exemple, la « core jurisdiction » des cours supérieures333),
alors que les deuxièmes pourront être modifiées unilatéralement par l'un ou l'autre ordre
de gouvernement. 334 Sans analyser dès maintenant cette distinction, il est important
d'avoir à l'esprit, lors de l'analyse des fondements de la constitutionnalisation de la
juridiction inhérente, cette distinction entre les nonnes supralégislatives contraignantes
et les autres. La prise en considération de cette distinction pennet dès maintenant de
rechercher les éléments qui distingueront les nonnes supralégislatives des autres nonnes.
Depuis le début de notre étude, nous avons vu que les pouvoirs inhérents étaient liés
. , . d d d 1 1· 335 Numquement aux cours superIeures, escen antes es cours roya es ang aIses. ous
avons également constaté que les garanties d'indépendance reconnues par la loi336 ont
été l'apanage exclusif des cours supérieures. En somme, les cours supérieures anglaises
détiennent les plus larges pouvoirs et les plus grandes garanties d'indépendance. Nous
l'avons constaté lors de la première partie de ce mémoire, ces caractéristiques
s'expliquent par l'origine des cours royales, c'est-à-dire qu'elles sont le fruit du pouvoir
du roi et qu'elles incarnent l'idée d'une justice supérieure. Au Canada, ce rôle et ces
333 Comme nous le verrons, l'arrêt MacMillan Bloedel Ltd c. Simpson, précité, note 35, constitue une
bonne piste dans la détermination des éléments qui distingueront la « core jurisdiction» des autres
éléments visés par la juridiction inhérente. L'arrêt New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse
(Président de l'Assemblée législative), précité, note 16, permettra également d'expliciter la distinction qui
existe entre les pouvoirs inhérents qui peuvent être élevés au rang de normes supralégislatives et les autres
~ui ne le peuvent pas.
3 4 À cet égard, on peut faire une analogie avec les privilèges parlementaires des assemblées législatives et
du Parlement. En effet, bien que les privilèges parlementaires soient de nature constitutionnelle (New
Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), précité, note 16),
le Parlement ou chaque assemblée législative pourrait peut-être s'autoriser à en modifier le contenu et la
portée unilatéralement, étant tous exclusivement compétents à l'égard des privilèges parlementaires
régissant leurs propres délibérations.
335 Par opposition aux cours locales en Angleterre ou aux cours inférieures du Canada préconfédéral.
336 En Angleterre, l'Act of Seulement de 1701 a établi cette situation alors qu'au Canada préconféréral,
l'Acte concernant l'indépendance des juges de la cour du Banc de la Reine et de la Cour supérieure ainsi
que de leur récusation dans certains cas, précité, note 253, est venu uniformiser la situation dans la
Province du Canada-Uni. Il faut préciser que cela ne signifie pas que les cours inférieures ne sont pas
tenues d'être indépendantes et impartiales, sauf que cette garantie est assurée par le pouvoir de
surveillance des cours supérieures.
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fonctions conférés aux cours supérieures sont encore plus fondamentaux. Non
seulement les cours supérieures canadiennes sont-elles les descendantes directes des
cours anglaises, mais elles ont une tâche supplémentaire qui n'existe pas en Angleterre.
Elles doivent trancher les litiges constitutionnels qui opposent le pouvoir fédéral et les
provinces33?, en raison du partage des compétences créé par les articles 91 et 92 de la Loi
constitutionnelle de 1867. Ce rôle d'arbitre du fédéralisme constitue un élément
nouveau par rapport au droit constitutionnel britannique. Dans ce contexte, n'est-il pas
encore plus fondamental que les arbitres de litiges entre les deux ordres législatifs soient
autonomes et indépendants du pouvoir législatif?338 Nous le croyons. On peut alors
penser, même s'il est indéniable que la Constitution canadienne repose sur des principes
similaires à ceux de l'Angleterre, que celle-ci contient des éléments qui justifient une
plus grande indépendance judiciaire et donc une séparation plus étanche des pouvoirs.
De par leurs origines, fondements et pouvoirs, il revient nécessairement aux cours
supérieures d'exercer ce rôle d'arbitre des litiges entre les provinces et le fédéral. Il
existe depuis fort longtemps une jurisprudence constante qui reconnaît que les cours
supérieures sont détentrices d'une compétence fondamentale et irréductible en vertu de
l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867.339 Cette jurisprudence établit notamment
qu'il existe des pouvoirs judiciaires qui sont réservés exclusivement aux cours
supérieures340 et qui ne peuvent leur être retirés ou modifiés de manière à porter atteinte
aux caractéristiques fondamentales de ces tribunaux.341
337 Contrairement à l'Angleterre qui est un État unitaire. Voir Beauregard c. La Reine, précité, note 328,
71-72 ; Ell c. Alberta, [2003] 1 R.C.S. 857; 2003 CSC 35, par. 22. Procureur général du Canada c. Law
Society ofBritish Columbia, [1982] 2 R.C.S. 307, 326-327.
338 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 72.
339 Et ce, bien que le texte de l'article 96 ne prévoit que le pouvoir de nomination du gouverneur général:
« The Governor General shaH appoint the Judges of the Superior, District, and County Courts in each
Province, except those of the Courts of Probate in Nova Scotia and New Brunswick.» À noter que
l'article 96 serait un des « trois piliers principaux du temple de la justice... qu'il ne faut pas détruire»
(Toronto Corporation v. York Corporation, [1938] A.C. 415, par. 5: « three pillars in the temple of
justice, and they are not to be underminded » - la traduction française est tirée du Renvoi relatifà la Loi de
1979 sur la location résidentielle, précité, note 347, 729). Voir aussi Gilles PÉPIN, Les tribunaux
administratifs et la constitution - Étude des articles 96 à 101 de l'A.A.N.B., Montréal, Les Presses de
l'Université de Montréal, 1969, p. 78 et suiv.
340 Voir R. PÉPIN, loc. cit., note 31, 494 et suiv., pour un recapitulatif de l'évolution des critères
permettant de déterminer s'il s'agit d'un pouvoir exclusif aux cours supérieures. Voir aussi G. PÉPIN,
loc. cit., note 339; Air Canada c. Procureur général du Canada, [2003] R.J.Q. 322 (C.A.Q.), par. Ill,
note de bas de page 45, faisant référence à Cadieux c. Montréal (Communauté urbaine de Montréal), 500-
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L'article 96 est également à l'origine d'affirmations voulant que les cours supérieures
forment l'édifice central du pouvoir judiciaire canadien, qu'elles en constituent la pierre
angulaire342 ou qu'elles sont détentrices d'une compétence fondamentale irréductible.
Les cours supérieures sont un élément fondamental de la Constitution et leur rôle fait
partie des raisons structurelles qui justifient la constitutionnalisation de leur juridiction
inhérente. En effet, les cours supérieures incarnent tout à la fois l'uniformité du système
judiciaire canadien343 , l'indépendance judiciaire, le respect du principe de la légalité344
et le respect de la séparation des pouvoirs. En fait, en se fondant sur 1'histoire
constitutionnelle et judiciaire de l'Angleterre et du Canada, on constate que seules les
cours supérieures possèdent les caractéristiques et pouvoirs nécessaires pour
valablement prétendre au titre d'arbitre autonome des litiges opposant les deux niveaux
législatifs?45 Ces pouvoirs et caractéristiques des cours supérieures expliquent
l'existence nécessaire de leur juridiction inhérente.
Cela étant dit, notre thèse de la constitutionnalisation de la juridiction inhérente ne
repose pas uniquement sur ce volet particulier visé par l'article 96 de la Loi
constitutionnelle de 1867 ni sur le rôle unique d'arbitre constitutionnel des cours
supérieures. Au contraire, elle s'articule et se justifie à l'aide d'autres principes
09-007230-980, le 1er mars 2002, CA Montréal, les juges Deschamps, Delisle et Nuss; [2002] J.Q. no
363 (Q.L.), par. 68 et suiv.
341 Voir notamment Société Radio-Canada c. Québec (Commision de police), précité, note 190; Procureur
général du Québec c. Farrah, précité, note 260; Séminaire de Chicoutimi c. Cité de Chicoutimi, précité,
note 260; McEvoy c. Procureur général du Nouveau-Brunswick, [1983] 1 R.C.S. 704, 720.
342 MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, par. 29. Cette expression est également souvent
associée au principe de l'indépendance judiciaire depuis l'arrêt R. c. Lippé, [1991] 2 R.C.S. 114, 139,
repris maintes fois depuis dans les décisions de la Cour suprême du Canada sur l'indépendance judiciaire.
Comme nous le verrons, les notions de cours supérieures et d'indépendance judiciaire sont
intrinsèquement liées.
343 Renvoi relatif à la Loi sur les jeunes contrevenants (Î.-P.É.), [1991] 1 R.C.S. 252, 264, par. 13. Voir
comment cette affirmation est traitée différemment par le juge en chef Lamer et la juge McLachlin dans
MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35. Pour le juge Lamer, il s'agit d'une assise du
développement des pouvoirs inhérents alors que ce n'est pas le cas pour la juge McLachlin, p. 770. Voir
aussi R. PÉPIN, loc. cit., note 31, 494.
344 •R. PEPIN, loc. cit., note 31, 498.
345 Nous n'abordons pas la question de savoir si les autres cours de justice, d'origine législative, pourraient
être titulaires des caractéristiques nécessaires d'indépendance pour trancher les litiges entre les deux
ordres législatifs. Cela étant dit, il faut reconnaître qu'aujourd'hui les exigences d'indépendance et
d'impartialité ont été étendues à toutes les cours de justice, avec une certaines variabilité possible du
contenu, et ne sont plus l'apanage exclusif des cours supérieures. Il n'en demeure pas moins que les cours
qui ne sont pas des cours supérieures ne peuvent être titulaires de la juridiction inhérente au sens du droit
constitutionnel anglais et canadien.
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contenus dans la Loi constitutionnelle de 1867. Il faut pousser plus avant la réflexion
pour comprendre l'importance des principes de séparation des pouvoirs et
d'indépendance des tribunaux. La juridiction inhérente se comprend et s'explique au
moyen d'une réflexion sur l'importance du pouvoir judiciaire supérieur dans l'échiquier
constitutionnel canadien et sur le fait que ce pouvoir est détenteur des garanties
d'indépendance les plus grandes. Cependant, à l'image de la juridiction inhérente, les
principes de séparation des pouvoirs et d'indépendance judiciaire - sous réserve des
articles 96 à 100 de la Loi constitutionnelle de 1867 et de l'article Ild) de la Charte
canadienne - ne font pas l'objet d'une pleine protection dans les dispositions explicites
de la Constitution. C'est pourquoi nous croyons qu'il est important de parler de ces
principes comme des éléments structurants de la Constitution346, c'est-à-dire qu'ils sous-
tendent et expliquent les dispositions expresses de la Constitution. Il importe alors de
comprendre ces pnncipes et de démontrer en quOI ils participent à la
constitutionnalisation des pouvoirs inhérents des cours supérieures.
D'abord, il paraît important de comprendre le principe de séparation des pouvoirs tel
qu'il est prévu dans la Loi constitutionnelle de 1867. Ce principe au Canada est de la
même essence qu'en Angleterre. La seule véritable séparation des pouvoirs ne s'opère
qu'entre le pouvoir judiciaire et les pouvoirs législatif et exécutif.347 Aujourd'hui, il est
clair que le Parlement canadien ne peut porter atteinte au principe de l'indépendance
judiciaire prorogée par la Constitution.
346 Dans le Renvoi relatif à la sécession du Québec, précité, note 326, par 50, la Cour suprême écrit que
« Notre Constitution a une architecture interne, ce que notre Cour à la majorité, dans SEFPO c. Ontario
(Procureur général), [1987] 2 R.C.S. 2, à la p.57, a appelé une «structure constitutionnelle
fondamentale». Chaque élément individuel de la Constitution est lié aux autres et doit être interprété en
fonction de l'ensemble de sa structure. ». Notre hypothèse repose précisément sur l'existence d'une
« structure constitutionnelle fondamentale» qui inclurait la juridiction inhérente des cours supérieures.
347Dans Doucet-Boudreau c. Nouvelle-Écosse (Ministre de l'Éducation), [2003] 3 R.C.S. 3; 2003 CSC 62,
par. 33, la Cour suprême écrit: « Bien que la Constitution ne prévoie pas expressément la séparation des
pouvoirs, les tribunaux ont fréquemment signalé l'existence d'une séparation fonctionnelle entre les
branches exécutive, législative et judiciaire de l'État. Dans l'arrêt New Brunswick Broadcasting Co. c.
Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), la juge McLachlin (maintenant Juge en chef)
affirme à la p. 389: « Notre gouvernement démocratique comporte plusieurs branches: la Couronne
représentée par le gouverneur général et ses homologues provinciaux, l'organisme législatif, l'exécutif et
les tribunaux. Pour assurer le fonctionnement de l'ensemble du gouvernement, il est essentiel que toutes
ces composantes jouent le rôle qui leur est propre. Il est également essentiel qu'aucune de ces branches
n'outrepasse ses limites et que chacune respecte de façon appropriée le domaine légitime de compétence
de l'autre. » », références omises.
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Cette affirmation est primordiale. Si le Parlement canadien ne peut porter atteinte au
principe de l'indépendance judiciaire, c'est dire qu'il est constitutionnellement limité
dans l'exercice de son pouvoir législatif. C'est donc aussi dire que le principe de la
suprématie parlementaire n'est pas l'unique principe constitutionnel fondamenta1.348 Il
est donc juste d'affirmer que les pouvoirs et caractéristiques liés à l'indépendance
judiciaire constituent également un principe structurel de notre Constitution.349
Conséquemment, ce principe peut même venir limiter celui de la suprématie
parlementaire. Si on peut douter de cette affirmation en droit anglais, nous croyons qu'il
n'en est rien au Canada. Il est légitime, en certaines circonstances, de considérer que
l'indépendance judiciaire est un principe qui, non seulement fait partie de notre
Constitution35o, mais qui vient limiter les pouvoir législatifs.351 Ce principe de
l'indépendance judiciaire participe de manière importante à la constitutionnalisation des
pouvoirs inhérents. Il est donc important de l'analyser en profondeur.
On pourrait penser que la situation canadienne n'est pas différente de celle de
l'Angleterre en ce qui a trait au «principe constitutionnel fondamental de
l'indépendance judiciaire »352. Pourtant, il ne fait plus aucun doute, depuis le Renvoi sur
la rémunération, que le principe de l'indépendance judiciaire confère une protection
plus généreuse aux tribunaux canadiens que le même principe, aux tribunaux anglais.353
Le principe de l'indépendance judiciaire est «probablement plus complet et plus
348 Renvoi relatifà la sécession du Québec, précité, note 326, par. 39 et suiv.
349 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315.
350 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 71; W.R LEDERMAN, loc. cit., note 45.
351 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315.
352 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 61, 70-71.
353 Sans être exhaustive, les décisions contenues dans la liste suivantes permettent de comprendre
l'évolution du droit en regard de l'indépendance judiciaire: Valente c. La Reine, précité, note 194; Morier
c. Rivard, [1985] 2 RC.S. 716; Beauregard c. La Reine, précité, note 328; R. c. Généreux, [1992] 1
R.C.S. 259; MacKeigan c. Hickman, [1989] 2 R.C.S. 796; R. c. Lippé, précité, note 342 ; Bande indienne
de Matsqui c. Canadien Pacifique Ltée., [1995] 1 R.C.S. 3; Ruffo c. Conseil de la magistrature, [1995] 4
R.C.S. 267; Cooper c. Canada (Commission des droits de la personne), [1996] 3 RC.S. 854; 2747-3174
Québec Inc. c. Québec (Régie des permis d'alcool), [1996] 3 R.C.S. 919 ; Renvoi sur la rémunération des
juges, précité, note 315; R. c. Therrien, [2001] 2 RC.S. 3; 2001 CSC 35; Mackin c. Nouveau-Brunswick
(Ministre des Finances); Rice c. Nouveau-Brunswick, [2002] 1 R.C.S. 405; 2002 CSC 13; Assoc. des
juges de la Cour provinciale du Nouveau-Brunswick c. Nouveau-Brunswick (Ministre de la Justice);
Assoc. des juges de l'Ontario c. Ontario (Conseil de gestion); Bodner c. Alberta; Conférence des juges du
Québec c. Québec (Procureur général); Mine c. Québec (Procureur général), [2005] 2 R.C.S. 286; 2005
CSC 44 (ci-après Association des juges).
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important dans notre système constitutionnel qu'il ne l'est au Royaume-Uni. »354 En tout
état de cause, le principe de l'indépendance judiciaire est désormais clairement
constitutionnalisé.355 Comme nous l'avons mentionné, la constitutionnalisation de
l'indépendance judiciaire s'opère par les articles 96 à 100 de la Loi constitutionnelle de
1867 et l'article Ild) de la Charte canadienne. Depuis le Renvoi sur la rémunération
des juges, l'indépendance judiciaire est également un principe constitutionnel non écrit;
l'existence de ce principe étant « reconnue et confirmée par le préambule de la Loi
constitutionnelle de1867 »356.
L'indépendance judicaire ne s'entend plus uniquement des deux conditions originelles
de sécurité financière et d'inamovibilité destinées à assurer une justice impartiale.357
Certes, à l'origine, le principe d'indépendance était uniquement destiné à assurer
l'impartialité du pouvoir judiciaire par rapport au pouvoir exécutif. Désormais, au
Canada, on peut dire que « le principe de l'indépendance judiciaire doit également être
maintenu face à toute autre ingérence possible, y compris celle du pouvoir législatif. »358
Il constitue « l'élément vital du caractère constitutionnel des sociétés
démocratiques »359. L'indépendance est la pierre angulaire de l'impartialité judiciaire.36o
354 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 71. On affirme généralement qu'il y a deux dimensions au
principe de l'indépendance judiciaire: l'indépendance individuelle d'un juge et l'indépendance
institutionnelle de la cour qu'il préside: Association des juges, précité, note 353, par. 5 ; R. c. Therrien,
précité, note 353, par. 60. Ses composantes sont l'inamovibilité, l'indépendance administrative et la
sécurité financière (Association des juges, précité, note 353, par. 7 référant à Valente c. La Reine, précité,
note 194,694, 704, 708 ; Renvoi sur la rémunération des juges , précité, note 315, par. 115; Ell c. Alberta,
précité, note 337, par. 28 ; Mackin c. Nouveau-Brunswick, précité, note 353, par. 126 (le juge Binnie,
dissident».
355 La constitutionnalité de l'indépendance judiciaire s'opère par le préambule et les articles 96 à 100 de la
Loi constitutionnelle de 1867 ainsi que par l'article Ild) de la Charte canadienne (Ell c. Alberta, précité,
note 337, par. 18-19; voir aussi Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 82 et suiv.;
Mackin c. Nouveau-Brunswick, précité, note 353, par. 34). Pour une analyse constitutionnelle détaillée,
mais qui, malheureusement, n'est pas actualisée compte tenu des récents et importants développements,
voir K. BENYEKHLEF, op. cit., note 151.
356 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 83.
357 Pour une définition classique de l'indépendance judiciaire touchant les aspects individuels et
institutionnels voir, Valente c. La Reine, précité, note 194, par. 20; Beauregard c. La Reine, précité, note
328, 69. D'ailleurs, les articles 99 et 100 de la Loi constitutionnelle de 1867 règlent déjà cette question en
ce qui a trait aux cours supérieures.
358 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 73, 75 ; Ell c. Alberta, précité, note 337, par. 18 ; Mackin c.
Nouveau-Brunswick, précité, note 353, par. 35; McEvoy c. Procureur général du Nouveau-Brunswick,
précité, note 341, no. Voir aussi R. c. Généreux, précité, note 353, 283-289.
359 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 70; Ell c. Alberta, précité, note 337, par. 18. Cela étant, il
est important de se rappeler que le principe de l'indépendance judiciaire existe au bénéfice de la
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L'importance de l'indépendance judiciaire au Canada s'est accrue depuis l'adoption de
la Loi constitutionnelle de 1867 et elle a été renforcée avec l'adoption de la Loi
constitutionnelle de 1982. Depuis lors, on peut dire que l'indépendance judiciaire revêt
une signification différente, c'est-à-dire qu'elle implique désormais des considérations
de respect de la primauté du droit et de la justice fondamentale. La juridiction inhérente
des cours supérieures s'attache justement à cette «nouvelle» extension de la notion
d'indépendance judiciaire. Ainsi, le juge Dickson écrit dans l'arrêt Beauregard:
La raison d'être de cette conception moderne à deux volets de l'indépendance judiciaire
est la reconnaissance que les tribunaux ne sont pas chargés uniquement de statuer sur des
affaires individuelles. Il s'agit là évidemment d'un rôle. C'est également le contexte pour
un second rôle différent et également important, celui de protecteur de la constitution et
des valeurs fondamentales qui y sont enchâssées--Ia primauté du droit, la justice
fondamentale, l'égalité, la préservation du processus démocratique, pour n'en nommer
peut-être que les plus importantes. En d'autres termes, l'indépendance judiciaire est
essentielle au règlement juste et équitable des litiges dans les affaires individuelles. Il
constitue également l'élément vital du caractère constitutionnel des sociétés
d . . 361emocratIques.
[...]
[...] l'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés (bien que, de toute évidence,
elle ne soit pas pertinente en l'espèce à cause de sa date d'entrée en vigueur) a conféré
aux tribunaux un autre rôle vraiment important: la défense des libertés individuelles
fondamentales et des droits de la personne contre les ingérences de tout palier et organe
de gouvernement. Encore une fois, l'indépendance judiciaire est essentielle pour jouer ce
rôle profondément constitutionnel. [...] Les traditions fondamentales de ces tribunaux, y
compris l'indépendance judiciaire, ont également été maintenues.362 [Nous soulignons]
population et non des juges eux-mêmes: Association des juges, précité, note 353, par. 4; Ell c. Alberta,
précité, note 337, par. 29. Les propos du juge Binnie (dissident) dans Mackin c. Nouveau-Brunswick,
précité, note 353, par. 116, sont instructifs à cet égard; « L'indépendance judiciaire est une pierre
angulaire du gouvernement constitutionnel. La sécurité financière est une des conditions essentielles de
l'indépendance judiciaire. Cependant, à moins que ces principes ne soient interprétés en fonction des
intérêts d'ordre public qu'ils visent à servir, il y a danger que leur application compromette la confiance du
public dans les tribunaux, au lieu de l'accroître. ».
360 R. c. Lippé, précité, note 353, 139; Valente c. La Reine, précité, note 194,689.
361 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 70, repris dans Association des juges, précité, note 353,
par. 4.
362 Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 72. À cet égard, il est important de mentionner que les
juges Beetz et McIntyre (dissidents en partie) se disent en accord avec les observations générales du juge
en chef Dickson sur le principe de l'indépendance judiciaire (p. 100). Le juge Dickson précise ensuite, en
référant à Toronto Corporation v. York Corporation, précité, note 339,426, que l'indépendance judiciaire
est protégée par les articles 96, 99 et 100 de la Loi constitutionnelle de 1867. Mentionnons également
d'autres propos cités par le juge Dickson (p. 69-70): «Le système judiciaire est passé d'un mécanisme de
règlement des litiges pour devenir une institution sociale essentielle dotée d'un rôle constitutionnel
important, qui participe avec d'autres institutions au façonnement de la vie de sa société» référant à S.
85
Le rôle des tribunaux est donc passé d'un rôle d'arbitre des litiges individuels à celui de
gardien des principes et valeurs fondamentaux qui se trouvent désormais dans la
Constitution. Il ne faut pas se méprendre. Nous ne prétendons pas que les pouvoirs
inhérents ont été constitutionnalisés au moyen de la Charte canadienne. Nous pensons
plutôt que la Charte canadienne a obligé les tribunaux à redéfinir la séparation des
pouvoirs de manière à augmenter la protection visée par le principe de l'indépendance
judiciaire. En devenant les arbitres d'importants litiges fondés sur la Charte canadienne
et qui opposent les individus et les parlements, l'indépendance des tribunaux supérieurs
devenait vitale à leur crédibilité, voire à leur existence. Même si le contrôle de la
constitutionnalité des lois a toujours existé au regard du partage des compétences,
l'adoption de la Charte canadienne a permis aux tribunaux de s'immiscer dans le
contenu des lois comme jamais auparavant. En exerçant ce nouveau rôle que le
Constituant venait de leur attribuer, les tribunaux supérieurs n'avaient d'autre choix que
de renforcer les conditions nécessaires à leur rôle supérieur de gardien de la justice.
D'ailleurs, depuis l'adoption de la Charte canadienne, un changement s'est opéré dans
le contenu de la notion d'indépendance judiciaire.363 Nous aborderons cette
« coïncidence» en détails plus bas. Pour l'instant, mentionnons simplement que nous
croyons que le contrôle plus fréquent et plus important de la constitutionnalité des lois
au moyen de la Charte canadienne a engendré le besoin pour les tribunaux de marquer
plus clairement leur indépendance du législateur. En effet, en tant qu'incarnation des
valeurs de justice et d'équité ainsi que de descendantes des cours royales, les cours
supérieures se devaient de marquer leur indépendance face au pouvoir législatif et non
plus uniquement à l'encontre du pouvoir exécutif. Ainsi, nous croyons que le contrôle
judiciaire de la constitutionnalité des lois a permis une extension de l'indépendance
SHETREET et J. DESCHÊNES, «The Emerging Transnational Jurisprudence on Judicial Independence:
The IBA Standards and Montreal Declaration», dans Judicial lndependence: The Contemporary Dehate,
1985, p. 393.
363 Plus précisément, depuis l'arrêt Valente c. La Reine, précité, note 194, 692; Association des juges,
précité, note 353. Il est intéressant de mentionner que « les litiges tranchés par les cours de justice et
portant sur l'indépendance judiciaire ont été plus nombreux, ou du moins plus importants, depuis le 19
décembre 1985, date du célèbre arrêt Valente prononcé par la Cour suprême du Canada, que durant la
période 1867-1985 » : Gilles PÉPIN, « La jurisprudence relative à l'indépendance judiciaire au Canada,
depuis l'arrêt Valente », (1995) 55 R. du B. 313,316.
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judiciaire justifiée par la nécessité d'une plus grande séparation des pouvoirs afin, pour
les tribunaux, de toujours paraître impartiaux aux yeux du public.
Il est particulièrement intéressant de constater que cet élargissement de la notion
d'indépendance judiciaire s'inscrit dans des considérations qui rappellent clairement les
fondements et origines de la juridiction inhérente. En effet, les considérations de
primauté du droit et de justice fondamentale sont à l'origine des premiers
développements des pouvoirs inhérents au temps de l'Angleterre. Ces premiers
développements ont servi à marquer l'indépendance et l'autonomie des tribunaux par
rapport au pouvoir exécutif. Or, aujourd'hui, nous pensons que les mêmes
considérations sont toujours valables, mais pour justifier la constitutionnalisation de la
juridiction inhérente au moyen de la notion d'indépendance judiciaire à l'encontre du
pouvoir législatif. Avant de démontrer comment les principes et valeurs qui ont
engendré la juridiction inhérente en Angleterre font partie maintenant de la notion
d'indépendance judiciaire, il est important de saisir l'ampleur des développements et
ramifications de la notion d'indépendance judiciaire.
On affirme que le principe de l'indépendance judiciaire sert à préserver notre ordre
constitutionnee64 et à justifier que les tribunaux soient les gardiens de la Constitution365 :
Le principe de l'indépendance judiciaire doit être interprété à la lumière des intérêts du
public qu'il est censé protéger: un pouvoir judiciaire fort et indépendant capable
d'assurer le respect de la primauté du droit et de notre ordre constitutionnel, et la
confiance du public dans l'administration de lajustice.366
À cela, on ajoute que le pouvoir judiciaire joue un rôle indispensable pour préserver la
structure fondamentale de la Constitution.367
Aujourd'hui, on estime également que l'indépendance judiciaire est nécessaire pour
assurer la confiance du public envers l'administration de la justice et le fonctionnement
364 El! c. Alberta, précité, note 337, par. 29.
365 Voir les propos du juge Lamer dans l'arrêt Cooper c. Canada, précité, note 353.
366 El! c. Alberta, précité, note 337, par. 3.
367 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 108; El! c. Alberta, précité, note 337, par.
22.
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efficace de la justice.368 Il semble important que les citoyens aient une «saine
perception d'indépendance judiciaire »369 sans laquelle le pouvoir judiciaire ne pourrait
«prétendre à la légitimité, ni commander le respect et l'acceptation qui lui sont
essentiels »370 On peut même ajouter que, désormais, toutes les cours de justice exerçant
des fonctions judiciaires sont protégées par le principe de l'indépendance judiciaire.371
Le principe de l'indépendance judiciaire inclut en outre le pouvoir disciplinaire de la
magistrature sur ses membres.372 On y associe aussi le droit de refuser de rendre compte
à propos de son jugement, y compris aux pouvoirs exécutif et législatif.373 Il s'agit en
quelque sorte d'une immunité judiciaire.374 Le pouvoir judicaire est également devenu
« un défenseur de premier plan des libertés individuelles et des droits de la personne et
le gardien des valeurs qui y sont enchâssées. »375 La Cour suprême a également souligné
que:
L'indépendance judiciaire est essentielle à la réalisation et au bon fonctionnement d'une
société libre, juste et démocratique, fondée sur les principes du constitutionnalisme et
de la primauté du droit.376 [ ••• ] Autrement dit, l'indépendance judiciaire est une
condition préalable à la mise en œuvre des droits du justiciable dont, notamment, les
droits fondamentaux garantis par la Charte.377
368 Valente c. La Reine, précité, note 194, par. 22 où on peut lire que: «Tant l'indépendance que
l'impartialité sont fondamentales non seulement pour pouvoir rendre justice dans un cas donné, mais aussi
pour assurer la confiance de l'individu comme du public dans l'administration de la justice. Sans cette
confiance, le système ne peut commander le respect et l'acceptation qui sont essentiels à son
fonctionnement efficace. »; Association des juges, précité, note 353, par. 6; Ell c. Alberta, précité, note
337, par. 23
369 Ell c. Alberta, précité, note 337, par. 23
370 Mackin c. Nouveau-Brunswick, précité, note 353, par. 38
371 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 106; Ell c. Alberta, précité, note 337, par.
20.
372 R. c. Therrien, précité, note 353, par. 57; Moreau-Bérubé c. Nouveau-Brunswick (Conseil de la
magistrature), [2002] 1 R.C.S. 249; 2002 CSC Il, par. 47; H.P. GLENN, « Indépendance et déontologie
judiciaires », (1995) 55 R. du B. 295, 308. Sur la question de savoir si le pouvoir exécutif est lié par le
rapport d'enquête judiciaire, voir Valente c. La Reine, précité, note 194,697-698 et R. c. Therrien, précité,
note 353, par. 73-74.
373 MacKeigan c. Hickman, précité, note 353, 830; Moreau-Bérubé c. Nouveau Brunswick, précité, note
372, par. 57.
374 MacKeigan c. Hickman, précité, note 353, 830; Moreau-Bérubé c. Nouveau Brunswick, précité, note
372, par. 57
375 R. c. Therrien, précité, note 353, par. 108 référant à Beauregard c. La Reine, précité, note 328, 70;
Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 123, repris dans Moreau-Bérubé c. Nouveau
Brunswick, précité, note 372, par. 59
376 Mackin c. Nouveau-Brunswick, précité, note 353, par. 34.
377 ld.,par. 71.
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On constate alors comment l'indépendance judiciaire a subi une expansion depuis son
introduction au Canada. Elle contient beaucoup de facettes qui élargissent les éléments
qu'elle protège. Toutes ces considérations s'inscrivent dans les considérations qui ont
mené, à l'époque, à la reconnaissance de la juridiction inhérente des tribunaux. Il n'est
donc pas surprenant que l'indépendance judiciaire constitue aujourd'hui le véritable
fondement de la juridiction inhérente des tribunaux supérieurs.
Ce qui est frappant quand on analyse correctement les motifs qui justifient
l'élargissement du principe de l'indépendance judiciaire, c'est la ressemblance avec les
raisons d'être à l'origine de l'invocation de la juridiction inhérente. À notre avis, les
motifs à l'origine de la reconnaissance d'une juridiction inhérente face au pouvoir
exécutif justifient désormais sa constitutionnalisation face au pouvoir législatif. Pour
s'en convaincre, il est intéressant de faire le lien entre les pouvoirs inhérents qui ont été
reconnus par le passé avec les caractéristiques et valeurs qui fondent aujourd'hui
l'indépendance judiciaire. Par exemple, le pouvoir inhérent d'adopter des règles de
pratique peut être aisément associé au principe d'efficacité dans l'administration de la
justice, lequel principe fait désormais partie de l'indépendance judiciaire. De plus, les
pouvoirs inhérents ont servi à préserver l'ordre juridique imposé par le roi alors qu'ils
servent maintenant à préserver la Constitution. Les juges qui devaient être les gardiens
de la loi royale sont aujourd'hui devenus les gardiens de la Constitution. Il en est de
même avec le rôle des cours royales qui était d'agir de manière digne et équitable parce
qu'elles étaient des représentantes du roi. Ces mêmes considérations sont valides, mais
elles reposent plutôt sur le rôle de protecteur de la Constitution et de gardien des libertés
individuelles joué par les tribunaux. En outre, le pouvoir inhérent de contrôle et de
surveillance qui est aujourd'hui exercé par les cours supérieures s'apparente à
l'existence d'une seule justice supérieure, autonome et indépendante incarnée à l'époque
par le roi. Finalement, le pouvoir inhérent de condamner pour outrage au tribunal que
détiennent les cours supérieures s'inscrit parfaitement dans des considérations de respect
du pouvoir judiciaire et du maintien de l'autorité nécessaire à leur existence.
Cette mise en parallèle des justifications et des objets de la juridiction inhérente d'une
part, et de l'indépendance judiciaire d'autre part, permet, selon nous, de confirmer que
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les pouvoirs inhérents s'inscrivent parfaitement dans la notion élargie d'indépendance
judiciaire. À notre avis, l'indépendance judiciaire est le véritable fondement
contemporain de la juridiction inhérente.
Nous venons d'aborder les différents éléments qui fondent la constitutionnalisation de la
juridiction inhérente.378 Il est utile de rappeler que la constitutionnalisation des pouvoirs
inhérents ne repose pas uniquement sur le principe d'indépendance judiciaire. Elle se
fonde également sur la transposition de la situation juridique qui prévalait avant la
Fédération de 1867. Ainsi, par le biais du préambule et de l'article 129 de la Loi
constitutionnelle de 1867, la juridiction inhérente des cours supérieures a été perpétuée
dans le nouvel ordre constitutionnel. Comme autre élément, on peut aussi ajouter
l'interprétation qui a été donnée à l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867 à l'effet
que les cours supérieures ont une compétence irréductible et qu'elles jouent un rôle
d'uniformisation du système judiciaire canadien. Conséquemment, les tribunaux ont fait
des cours supérieures, de manière tout à fait conforme avec l'histoire constitutionnelle
britannique et canadienne, le pilier central de la justice canadienne. Avec le rôle
particulier d'arbitre des litiges entre les provinces et le fédéral au sujet du partage des
compétences, le principe de l'indépendance judiciaire est devenu encore plus important.
De plus, l'adoption de la Charte canadienne a permis la consécration de l'idée selon
laquelle la séparation des pouvoirs est plus étanche au Canada qu'en Angleterre. Les
tribunaux supérieurs n'ont eu d'autre choix que d'élargir la notion d'indépendance
judiciaire de manière à l'ériger en rempart contre le pouvoir législatif. Ce faisant, ils ont
développé des nouvelles facettes du principe d'indépendance judiciaire qui s'inscrivent
parfaitement dans les fondements et origines de la juridiction inhérente. En somme, les
éléments justifiant l'existence de la juridiction inhérente face au pouvoir exécutif sont
aujourd'hui tout aussi valables face au pouvoir législatif. Cette conclusion permet sans
l'ombre d'un doute d'affirmer que la juridiction inhérente des tribunaux supérieurs est
protégée par la Constitution canadienne.
378 MacMillan Bloedel Lld. c. Simpson, précité, note 35, par. 41 : « Vu l'importance que ce pouvoir revêt
quant à l'existence même des cours supérieures, aucun aspect de ce pouvoir ne peut leur être retiré sans
contrevenir à toutes les dispositions de notre Constitution qui renvoient au système judiciaire dont nous
avons hérité de l'Angleterre, y compris les art. 96 à 101 et l'art. 129, et au principe de la primauté du droit
reconnu à la fois dans le préambule et dans toutes nos conventions de gestion publique. )}.
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B. Les cours titulaires de la juridiction inhérente
Dans la section précédente, nous avons démontré que la Constitution canadienne permet
de conclure à la constitutionnalisation du concept de pouvoirs inhérents des cours
supérieures. Ces pouvoirs inhérents découlent des liens de filiation et de continuité avec
le droit préconfédéral, mais également d'une analyse historique et structurelle de la
Constitution. Plus spécifiquement, il est désormais possible de considérer la juridiction
inhérente comme une composante essentielle de l'indépendance des tribunaux. La
juridiction inhérente est nécessaire au rôle des tribunaux supérieurs de protecteur de la
Constitution, lesquels voient leur existence et indépendance protégées par la
Constitution.
Dans cette section, nous identifierons quels sont les tribunaux qui, aujourd'hui, peuvent
être qualifiés de «cours supérieures» détentrices d'une juridiction inhérente protégée
par la Constitution. L'objectif de cette réflexion dépasse la simple nomenclature des
cours titulaires de la juridiction inhérente, elle appelle à une meilleure compréhension du
principe même de juridiction inhérente.379 S'interroger sur l'identité des titulaires des
pouvoirs inhérents convie à un examen de l'origine et des fondements des cours
supérieures, de manière à définir celles-ci dans la réalité canadienne contemporaine. En
effet, les cours titulaires d'une juridiction inhérente ne sont pas uniquement les cours de
première instance, communément appelées « cours supérieures ». À notre avis, les cours
d'appel provinciales, la Cour fédérale de première et deuxième instance ainsi que la
Cour suprême du Canada sont toutes des cours supérieures détentrices d'une juridiction
inhérente protégée par la Constitution.38o
Néanmoins, nous constaterons que les différentes cours supérieures n'ont pas
nécessairement les mêmes pouvoirs inhérents. Cela nous permettra d'avancer l'idée
selon laquelle la juridiction inhérente, tout en reposant toujours sur les mêmes
fondements et origines, permet une variation de l'étendue de la protection
379 Elle sera pertinente en outre à la réflexion sur les éléments qui distinguent les normes supralégislatives
de celles qui n'en sont pas.
380 Nous insistons sur l'utilisation de l'expression « une juridiction inhérente)}. En effet, nous pensons
que la protection constitutionnelle de la juridiction inhérente des cours supérieures n'est pas
nécessairement la même d'une cour à l'autre.
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constitutionnelle en fonction d'autres considérations, dont la plus importante est
certainement le niveau hiérarchique de la cour en question et son ongme
constitutionnelle ou législative. En somme, nous démontrerons que la juridiction
inhérente fait partie de la compétence fondamentale et irréductible de toutes les cours
supérieures, mais qu'elle peut avoir un contenu variable en fonction du rôle particulier
des différentes cours.381
Le point de départ de cette section repose donc sur l'affirmation maintes fois répétée que
seules les cours supérieures sont titulaires de pouvoirs inhérents. Certes, par l'étude des
origines et fondements des pouvoirs inhérents en Angleterre, nous avons constaté que les
cours supérieures sont les descendantes directes des cours royales, lesquelles ont été à
l'origine les mandataires du roi dans l'administration de la justice. Comme nous le
savons, ces cours royales ont hérité des caractéristiques, valeurs et pouvoirs associés à
l'idée d'une justice royale et, donc, d'une justice supérieure. Une des facettes de cette
justice supérieure se trouvait dans la possession des pouvoirs nécessaires pour rendre
justice de manière efficace. Avec l'évolution de l'organisation judiciaire anglaise, puis
canadienne, les cours supérieures ont continué à exercer ces pouvoirs. Les autres cours
dites « inférieures » ne peuvent prétendre à cet héritage historique et constitutionnel qui
permet d'exercer de tels pouvoirs particuliers. Il est donc juste d'affirmer que la
juridiction inhérente est l'apanage exclusif des cours supérieures.
Dans la section précédente, nous avons fait état de la jurisprudence relative à l'article 96
de la Loi constitutionnelle de 1867 qui établit l'existence d'une compétence irréductible
pour les cours supérieures. Cela étant dit, cette jurisprudence s'attarde essentiellement à
la compétence des cours supérieures de première instance. On pourrait alors croire qu'il
en est de même avec la juridiction inhérente, c'est-à-dire que seules les cours de
première instance posséderaient des pouvoirs inhérents.
381 À l'occasion, nous illustrerons notre propos à l'aide d'exemples qui permettront, nous le pensons, de
mieux saisir la distinction que nous faisons entre une constitutionnalisation de principe, qui permet une
certaine variation en fonction des circonstances, et une constitutionnalisation rigide et limitée de pouvoirs
inhérents, qui n'est pas, de toute façon, supportée par l'analyse historique que nous avons faite de la
juridiction inhérente.
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À notre avis, cette position, selon laquelle que la juridiction inhérente n'est détenue que
par les cours supérieures de première instance, repose sur une confusion conceptuelle
entre la compétence résiduaire et la juridiction inhérente des cours supérieures. La
juridiction inhérente n'est pas l'équivalent de la compétence générale et résiduaire des
cours supérieures de première instance.382 En droit public anglais et canadien, on
considère que la cour supérieure de première instance est compétente relativement aux
matières qui ne sont pas autrement confiées à un autre tribunal.383 Cette compétence est
qualifiée de générale et résiduaire. Au Canada, on considère que les cours supérieures,
visées à l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867, ne peuvent être dépossédées de
certains attributs fondamentaux au risque de ne plus être des « cours supérieures» au
sens de la Constitution.384 À l'image de la compétence générale et résiduaire, la
juridiction inhérente est également l'apanage exclusif des cours supérieures.385 Pourtant,
contrairement à la compétence générale et résiduaire, la compétence inhérente n'est pas
réservée aux cours supérieures de première instance. Les cours supérieures d'appel en
sont également titulaires.386 En fait, on peut considérer que la compétence générale et
résiduaire n'est qu'une des composantes dont peut être constituée la juridiction inhérente
et, ce, uniquement pour les cours de première instance. Elle permet aux cours
supérieures de première instance de juger des matières qui ne sont pas autrement
confiées à un autre tribunal par le législateur alors que la juridiction inhérente est
attribuée à toutes les cours supérieures, de première instance ou d'appel, et s'inscrit dans
des considérations d'efficacité et de respect du pouvoir judiciaire supérieur. Pour leur
part, les cours supérieures d'appel bénéficient certes de la juridiction inhérente, mais
n'ont pas sa composante qui touche la compétence générale et résiduaire.
382 LH. JACOB, loc. cit., note 25, 23-24. Nous verrons cependant qu'à l'origine les pouvoirs inhérents
sont effectivement intrinsèquement liés à la compétence résiduaire des tribunaux supérieurs de première
instance. Au Québec, par exemple, l'article 31 du Code de procédure civile, L.R.Q. c. C-25 (ci-après cité
Cp. c.), reconnaît la cour supérieure compétente pour entendre toute demande qui n'est pas attribuée
exclusivement à un autre tribunal. En vertu de la Constitution, il en serait ainsi même en l'absence d'une
telle disposition législative.
383 LH. JACOB, loc. cit., note 25, 23-24.
384 À tout le moins, il s'agit de l'interprétation judiciaire de l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867.
Il serait plus juste d'affirmer que cette interprétation repose sur l'histoire et l'origine du pouvoir judiciaire
canadien ainsi que sur l'ensemble des dispositions pertinentes de la Loi constitutionnelle de 1867.
385 Nous démontrerons pourquoi seules les cours supérieures sont détentrices de pouvoirs inhérents.
L'histoire constitutionnelle britannique et canadienne le démontre amplement.
386 J. TAITZ, op. cit., note 22, p. 4.
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En somme, nous pensons que le concept de juridiction inhérente inclut celui de la
compétence générale et résiduaire des cours supérieures de première instance sans pour
autant y être limité. Pourtant, pour plusieurs, auteurs et juges, ces deux concepts sont,
soit confondus, soit associés de manière inadéquate. Lorsqu'ils sont confondus, les deux
principes sont vus comme identiques. Lorsqu'ils sont associés de manière inadéquate, la
compétence générale et résiduaire est vue comme étant la source des pouvoirs inhérents.
De cela découle automatiquement la conclusion que seules les cours ayant une
compétence générale et résiduaire peuvent posséder des pouvoirs inhérents. Compte
tenu que les cours ayant une compétence résiduaire sont nécessairement des cours de
première instance, cela amène à penser, à tort, que les pouvoirs inhérents sont réservés
aux cours de première instance.
À notre avis, ce raisonnement est erroné pour plusieurs raisons, dont la plus importante
est qu'aujourd'hui le concept de compétence résiduaire n'est qu'une des composantes
dont peut être constituée la notion de pouvoirs inhérents. D'abord, il est vrai qu'à
l'origine la compétence générale et résiduaire a été la source et le fondement de la
juridiction inhérente.387 Ces deux concepts, encore indistincts, allaient de pair.
Cependant, avec les années, ils se sont distingués l'un de l'autre.388 La compétence
générale et résiduaire a continué d'être détenue uniquement par les cours supérieures de
première instance, alors que la juridiction inhérente a aussi été reconnue aux cours
d'appel créées à l'occasion des différentes modifications de l'organisation judiciaire. Ce
faisant, il est possible de prétendre, comme nous le soutenons, que les cours supérieures
de différentes instances sont toutes titulaires d'une juridiction inhérente, mais que le
contenu de ce pouvoir peut varier en fonction du statut hiérarchique de la cour en
question.389 En somme, nous pensons qu'il n'y a aucune contradiction entre le fait de
387 En effet, c'est parce que le roi - et, par la suite, les cours royales et supérieures - était titulaire de la
prérogative royale et qu'il incarnait l'idée d'une seule justice supérieure qu'on considérait qu'il avait tous
les pouvoirs nécessaires pour rendre justice. Quoiqu'il s'agisse de l'origine de la juridiction inhérente, il
ne s'agit plus aujourd'hui de son principal fondement juridique.
388 J. TAITZ, op. cit., note 22, p. 40.
389 Cela nous amène à préciser que nous croyons même que la Cour fédérale constitue une cour supérieure
au sens de la Constitution. En effet, les juges qui la composent sont nommées en vertu de l'article 96, ils
possèdent un pouvoir de surveillance des organismes fédéraux (explicitement conféré par l'article 18, 18.1
et 28 de la Loi sur les cours fédérales, L.R.C. (1985), c. F-7) et vraisemblablement des pouvoirs inhérents.
En tout état de cause, nous explicitons ce raisonnement ci-après.
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considérer que la juridiction inhérente est protégée par la Constitution, mais qu'elle est
variable d'une instance à l'autre en fonction d'autres considérations de la Constitution.
Par exemple, il n'y rien d'incongru à considérer que les cours d'appel et la Cour
suprême ont des pouvoirs inhérents plus restreints parce qu'elles agissent en appel et non
en première instance.39o
Quelles sont les différentes cours titulaires de la juridiction inhérente? D'abord, comme
nous l'avons constaté lors de notre étude historique et constitutionnelle des pouvoirs
inhérents, il existe deux types de cours de justice en droit anglais : les cours supérieures
et les cours inférieures.391 Cette dichotomie existe aussi au Canada; elle a été reproduite
dans la Loi constitutionnelle de 1867. Aux termes de la Constitution canadienne, une
cour supérieure est composée de juges nommés par le gouverneur général en vertu de
l'article 96.392 Il s'agit sans l'ombre d'un doute d'une première caractéristique des cours
supeneures. En fait, il s'agit probablement d'un des seuls critères qui fasse
l'unanimité.393 Il existe bien peu de doute sur le fait que la Cour d'appel du Québec394 et
390 Une lecture rapide de décisions de la Cour d'appel du Québec et de la Cour suprême du Canada
pourrait faire croire qu'elles sont en désaccord avec cette position. En effet dans R. c. Plamondon, [1998]
A.Q. no 3167 (C.A.Q.), la Cour d'appel du Québec reprend le raisonnement développé dans Kourtessis c.
Canada (Ministre du Revenu National), [1993] 2 R.C.S. 53, 65-66, 69-70 (et plus récemment, R. v.
Thomas, [1998] 3 R.C.S. 535 ; R. c. w.G., [1999] 3 R.C.S. 597,604, par. 8, où le juge Lamer aborde la
question du pouvoir d'une cour d'appel de revoir la peine en l'absence d'appel à ce sujet; HL. c. Canada
(Procureur général), [2005] 1 R.C.S. 401, 2005 CSC 25, par. 181). La Cour d'appel du Québec écrit
successivement que « Seuls les juges de cours supérieures nommés en vertu de l'art. 96 de la Loi
constitutionnelle de 1867 possèdent une compétence inhérente. » et que «Une cour d'appel ne possède pas
de compétence inhérente.» De toute évidence, on semble entremêler les concepts. Il est indéniable que
les juges de la Cour d'appel sont nommés en vertu de l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867. En
conséquence, la Cour d'appel forme une cour supérieure au sens de la Constitution et est titulaire de
pouvoirs inhérents, mais qui ne sont pas nécessairement les mêmes que ceux d'une cour supérieure de
première instance.
391 Cette distinction existe toujours en droit constitutionnel canadien: H. BRUN et G. TREMBLAY, op.
cit., note 19, p. 779. Pour ces auteurs, les cours supérieures sont les cours qui détiennent la double
juridiction: « juridiction résiduelle de droit commun et juridiction de surveillance et de contrôle ».
392 À cet égard, voir la Loi sur les juges, L.R.C., c. J-l. Cette loi explicite les mécanismes de nomination,
les traitements et conditions d'emploi des juges des cours supérieures en conformité, notamment, avec les
articles 99 et 100 de la Loi constitutionnelle de 1867.
393 Il n'est pas de notre propos de faire une étude exhaustive des différentes opinions sur cette question.
Nous nous contenterons de démontrer l'existence d'éléments suffisants qui justifient notre affirmation. À
noter cependant que les auteurs H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 19, p. 780 considèrent
inconstitutionnelle l'affirmation, contenue à la Loi sur la Cour fédérale, selon laquelle la Cour fédérale est
une cour supérieure. À leur avis, une cour supérieure doit détenir les juridictions résiduelle de droit
commun et de surveillance et de contrôle. 11 s'agit, à notre avis, d'une opinion qui repose incorrectement
sur l'histoire constitutionnelle anglaise et canadienne.
394 Procureur général du Québec c. Farrah, précité, note 260, 656, le juge Pigeon.
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la Cour suprême du Canada soient des cours supérieures au sens de la Constitution
canadienne.395 Cependant, le mode de nomination des juges n'est pas un critère
suffisant pour conclure qu'une cour est une cour supérieure. Le Parlement fédéral peut
très bien créer d'autres tribunaux, incluant des tribunaux administratifs, et faire en sorte
que le gouverneur général en désigne les membres. À notre avis, le seul critère qui est
totalement déterminant se trouve dans la question de savoir si les jugements d'une cour
peuvent être contrôlés par la cour supérieure de première instance en vertu de son
pouvoir de contrôle et de surveillance.396 Évidemment, les décisions d'une cour
supérieure ne peuvent être l'objet d'un contrôle par la cour supérieure de première
instance.
La Cour d'appel doit être considérée comme une cour supérieure au sens de la
Constitution. Les juges qui la composent sont désignés par le gouverneur général en
vertu de l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867. L'élément le plus important
réside dans le fait que, historiquement, la cour d'appel n'était qu'une deuxième chambre
de la cour supérieure de première instance.397 En effet, les cours d'appel ont longtemps
été composées d'une partie des juges qui siégeaient en première instance. Il existait
donc une perméabilité entre les deux d'instances parce que composées en partie des
mêmes juges. D'ailleurs, dans la première partie de notre mémoire, nous avons observé
que la Court of King's Bench et la Cour d'appel du Bas-Canada ont toujours été
considérées comme des cours supérieures au sens du droit constitutionnel anglais. Pour
s'en convaincre, il suffit de se rappeler que la Cour d'appel s'est dotée de règles de
pratique au début du 1ge siècle et qu'elles ont été jugées valides. L'adoption de règles
de pratique est un pouvoir inhérent des cours supérieures. Qui plus est, cette
perméabilité entre les deux niveaux de cours supérieures existe toujours. Au Québec,
des juges de la cour supérieure peuvent siéger à la Cour d'appel à titre de juge ad hoc.398
En de telles circonstances, ils exercent les mêmes pouvoirs que n'importe quel juge
395 H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 19, p. 779 et suiv.
396 Étant donné que le gouvernement fédéral procède à d'autres nominations de personnes qui oeuvrent
dans des tribunaux qui ne sont pas des cours supérieures.
397 H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 19, p. 781.
398 c.p.c., art. 514.
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puiné de la Cour d'appe1.399 Considérant tous ces éléments, la Cour d'appel du Québec
doit être considérée comme une cour supérieure au sens de la Constitution.
Indéniablement, cela signifie qu'il est erroné de penser que seules les cours supérieures
de première instance sont des cours supérieures.4oo
À titre de comparaison, il est intéressant de faire état de la situation de la Cour d'appel
en Afrique du Sud. Ayant également été colonisée par l'Angleterre, l'Afrique du Sud
possède une organisation judiciaire similaire à celle du Canada. Après avoir rappelé que
la Cour d'appel de ce pays ne possède qu'une juridiction d'appel, l'auteur Taitz écrit
ceci à propos des pouvoirs inhérents de cette dernière:
There can be Iittle doubt that the Appellate Division enjoys an inherentjurisdiction : Ca)
To prevent an abuse of its process. (b) To regulate its own proceedings, eg by condoning
failure to comply with its mIes. While today condonation of any failure to comply with
its mIes may be condoned by the Court in terms of its mIes, there are cases where the
Court condoned such failures before the relevant (condoning) mIe was promulgated.
[... ] The Appellate Division has regulated its proceedings other than by way of framing
mIes. In the past the chief justice has circulated instructions regarding matters of
procedure before the Court. (c) To rectifY its own ambiguous judgment or orders. (d)
Within the terms of relevant legislation to control and regulate the conduct of its officers
and the grounds for their removal from the roll for misconduct. Furthermore, the Court
may regulate the terms for the readmission of legal practitioners removed from the roll
on account of misconduct. (e) To grant bail pending its decision in a criminal appeal.
(f) To punish persons impairing its dignity. [...] These powers, it is submitted, are
enjoyed by the Appellate Division by reason of its being a superior court and are
necessary to its functioning as such.401 [Nous soulignons]
L'auteur Taitz fait donc également découler l'existence des pouvoirs inhérents de la
Cour d'appel de la nature des cours supérieures, et non de leur compétence résiduaire et
générale. Ces pouvoirs, à l'image de ceux des cours supérieures de première instance,
sont nécessaires pour que la Cour d'appel puisse remplir son rôle.
Cependant, comme nous l'avons mentionné, la Cour d'appel n'a pas nécessairement les
mêmes pouvoirs que la cour supérieure étant donné son rang hiérarchique, même si elle
détient une juridiction inhérente de principe. Par exemple, le Cour d'appel n'a pas le
399 Id
400 Sur le fait que les cours d'appel provinciales sont vraisemblablement des cours supérieures au sens de
l'article 96 de la Loi constitutitonnelle de 1867, voir Procureur général du Québec c. Farrah, précité, note
260, 647 (Laskin) et de manière plus explicite à la page 656 (les juges Pigeon, Ritchie et Beetz); G.
PÉPIN, op. cit., note 339, p. 136.
401 J. TAlTZ, op. cit., note 22, p. 41, références omises.
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pouvoir inhérent de contrôler les actes administratifs des gouvernements contrairement à
la Cour supérieure de première instance.402 Le pouvoir de la Cour d'appel de contrôler
les actes administratifs peut être régi par sa loi constitutive ou, comme au Québec, par le
Code de procédure civile. Il est vrai que la Cour d'appel pourra trancher un tel litige,
mais uniquement s'il existe un droit d'appe1.403 En fait, l'auteur Taitz fait une
distinction entre les « inherent powers » et les « prerogative powers »404, c'est-à-dire des
ordonnances telles que le certiorari ou le mandamus. Il affirme que les cours d'appel
détiennent des pouvoirs inhérents, mais qu'il est plus difficile de justifier qu'elles
détiennent les « prerogative powers ».405
Qu'en est-il de la Cour fédérale et de la Cour suprême au Canada? Sont-elles
également des cours supérieures titulaires d'une juridiction inhérente? La question se
pose différemment de la Cour d'appel, mais elle doit recevoir la même réponse. La
Cour fédérale et la Cour suprême ne sont pas mises sur pied aux termes de la
Constitution.406 Cette dernière prévoit plutôt que le Parlement peut les créer en vertu de
l'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867 :
402 Id, p. 42.
403 À ce sujet, voir la compétence de la Cour d'appel d'accorder une permission d'appeler nunc pro tunc
en l'absence du respect des formalités prévues au Code de procédure civile: Municipalité du Cantons de
Shefford c. Provençal, 500-09-000647-958, Cour d'appel du Québec, 6 septembre 2001, les juges Fish,
Deschamps et Rochon (ad hoc) ; J.E. 2001-1778 (C.A.Q.). Bien que cette décision n'évoque pas
explicitement la juridiction inhérente, la mention de cette dernière aurait pu contribuer à soutenir le
raisonnement de la Cour.
404 J. TAITZ, op. cit., note 22, p. 40 et 44 et suiv.
405 Nous abondons dans le même sens et nous croyons qu'il pourrait exister des circonstances où le silence
de la loi pourrait être interprété comme permettant à une cour d'appel, de manière exceptionnelle certes,
de se saisir d'une affaire alors qu'il n'existe pas clairement de droit d'appel. En particulier, comme J.
TAITZ l'évoque lui-même (id, p. 47), on peut concevoir qu'en droit criminel une cour d'appel qui
constaterait l'existence d'une injustice grave s'autoriserait de ses pouvoirs inhérents pour se déclarer
compétente.
406 Il importe de nuancer cette affirmation depuis l'adoption de la Loi constitutionnelle de 1982. En effet,
dans la « Partie V - Procédure de modification de la Constitution du Canada» de la Loi constitutionnelle
de 1982, les articles 41 d) et 42 d) prévoient une procédure particulière de modification de la Constitution
en ce qui a trait de la Cour suprême du Canada. Pourtant, la Cour suprême du Canada n'est pas
constitutionnalisée dans la Loi constitutionnelle de 1867. Son existence est plutôt le fruit d'un pouvoir
discrétionnaire du Parlement de créer des cours de justice, dont une cour générale d'appel. À cela, il faut
ajouter que la Cour suprême du Canada a été créée en 1875 et n'a donc pas toujours existé. À propos des
conséquences des articles 4ld) et 42 d) de la Loi constitutionnelle de 1982 sur le statut de la Cour suprême
du Canada, voir J.-Y. MORIN et J. WOEHRLING, op. cit., note 207, p. 482-484, 521, qui font état des
deux positions juridiques possibles, soit le fait de considérer la Cour suprême du Canada a été
implicitement enchâssée dans la Constitution ou de plutôt considérer que les règles prévues aux articles
4ld) et 42d) « indiquent la procédure qui devra être suivie, à l'avenir, pour inclure dans la Constitution les
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101. The Parliament of Canada may, notwithstanding anything in this Act, from Time to
Time provide for the Constitution, Maintenance, and Organization of a General Court of
Appeal for Canada, and for the Establishment of any additional Courts for the better
Administration of the Laws ofCanada.407
Ainsi, le Parlement peut créer une cour générale d'appel pour le Canada et des cours
pour l'administration des lois du Canada.408 Ce pouvoir de créer des cours pour
l'administration de la justice au Canada fait-il référence à la création de cours
supérieures au sens de la Constitution et du droit anglais? Nous le croyons.
Pour Lederman, l'article 101 réfère nécessairement à une cour supérieure au sens du
droit anglais:
Section 101 of the RN.A. Act contemplates the establishment of federal superior courts.
This arises from the use of the word "court" in the section, and indeed the "General
Court of Appeal for Canada" would necessarily and pre-eminently be a superior court on
the English model. To consider that section 101 could mean anything else would be so
incongruous as to be absurdo AIso, the Exchequer Court of Canada has been created
under this power with the characteristics of a superior court, both institutional and
. . d" 1409Juns IctlOna.
[ ...)
But aIl these arguments are particularly strong with respect to the appellate jurisdiction
of the Supreme Court of Canada, which covers the entire legal field of federal and
provincial laws. Surely the B. N. A. Act necessarily implies that the "General Court of
Appeal for Canada" must be a superior court in the fullest sense, and that it is guaranteed
typical and appropriate superior-court appellate jurisdiction.410
Selon Lederman, toute cour créée en se fondant sur le pouvoir donné à l'article 101 est
une cour supérieure au sens du droit anglais. Malgré ce que pense Lederman du
dispositions actuellement contenues dans la Loi sur la Cour suprême, ou toute autre règle concernant la
Cour suprême qu'on voudrait y enchâsser. » (p. 483).
407 Pour certains, l'origine législative de la Cour fédérale fait en sorte qu'elle ne détient pas de pouvoirs
inhérents: Herbert A. JOHNSON, «A Brief History of Canadian Federal Court Jurisdiction », (1995) 46
SeL. Rev. 761, 762. Pour leur part, H. BRUN et G. TREMBLAY affirment (op. cit., note 19, p. 780) que
l'article 3 de Loi sur la Cour fédérale est inconstitutionnel parce qu'il la qualifie de « cour supérieure ».
408 Il s'agit des lois fédérales uniquement: Quebec North Shore Paper Co. c. Canadien Pacifique Ltée,
[1977] 2 R.C.S. 1054, 1065-1066, cité dans Renvoi relatifà la sécession du Québec, précité, note 326, par.
7.
409 W.R. LEDERMAN, loc. cit., note 45, 1175.
410 Id., 1177, repris dans un article très intéressant: Avi GESSER, « Why NAFTA violates the Canadian
Constitution », (1998) 27 Denv. J Int'l L. & Poly 121,140-141.
99
caractère absurde de la conclusion inverse411 , il n'en demeure pas moins, comme nous le
verrons maintenant, que les tribunaux ont quelque peu tergiversé sur cette question.
Il est pertinent de rappeler que la Cour fédérale se nommait, au moment de sa création
en 1875, la Cour de l'échiquier.412 Cette cour avait une compétence en matière fiscale
pour les affaires de la couronne. En 1971, la Cour fédérale a remplacé la Cour de
l'échiquier. On la décrit comme « [...] a court of law, equity, and admiralty, and it is
also designated as a superior court exercising civil and criminal jurisdiction. »413
Pourtant, dans l'arrêt Roberts, on peut lire ces propos de lajuge Wilson:
L'attribution de compétence à la Cour fédérale par le Parlement se trouve dans la Loi sur
la Cour fédérale. Parce que la Cour fédérale n'a aucune compétence inhérente comme
celle des cours supérieures des provinces, c'est le texte de la Loi qui détermine
complètement l'étendue de la compétence de la COUr.414
Pour lajuge Wilson, la Cour fédérale ne peut pas posséder de pouvoirs inhérents puisque
l'étendue de sa juridiction est décrite limitativement dans sa loi constitutive. D'après
nous, l'affirmation qui précède découle d'une mauvaise compréhension des concepts en
cause. On semble de nouveau confondre, d'une part, la compétence générale et
résiduaire des cours supérieures de première instance et, d'autre part, la compétence
inhérente. Il est clair que la Cour fédérale n'a pas de compétence générale et résiduaire.
L'affirmation contraire ne serait aucunement étayée par l'histoire constitutionnelle et
judiciaire de l'Angleterre et du Canada. L'expression utilisée par la juge Wilson fait
référence à la compétence résiduaire et non à la juridiction inhérente, laquelle est traitée
dans ce mémoire.
411 Voir aussi David Philipp JONES, « A Constitutionally Guaranteed Role for the Courts », (1979) 57 R.
du B. cano 669, 676, note de bas de page 31. Les articles 99 et 100 de la Loi constitutionnelle de 1867
confortent notre position. En énoncant les garanties d'indépendance salariale et de bonne conduite, ils
donnent à penser que les cours qui rencontrent ces critères sont des cours supérieures. Or, dans Addy c. La
Reine, [1985] 2 C.F. 452 (1ère instance) - cette décision n'a jamais été renversée -, la Cour fédérale a
invalidé une disposition fixant à 70 ans l'âge de la retraite des juges de la Cour fédérale, parce que
contraire à l'article 99 de la Loi constitutionnelle de 1867.
412 Loi sur la Cour suprême et la Cour de l'Échiquier, S.c. 1875, c. Il (1875).
413 H.A. JOHNSON, loc. cit., note 407,761-762.
414 Roberts c. Canada, [1989] 1 R.C.S. 322, 331, repris dans Canada (Commission des droits de la
personne) c. Canadian Liberty Net, précité, note 328, par. 26 et suiv. Le professeur Hogg semble du
même avis: Peter W. HOGG, Constitutional Law of Canada, éd. à feuilles mobiles, Scarborough,
Carswell, 1997, vol. l, p. 7-15.
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Or, nous avons vu que la juridiction inhérente englobe la compétence résiduaire, mais
n'en tire pas son fondement. Ainsi, ce n'est pas parce que la Cour fédérale n'a pas de
compétence générale et résiduaire, contrairement aux cours supérieures provinciales,
qu'elle n'a pas de juridiction inhérente. Les limites à la juridiction de la Cour fédérale
n'annihilent pas la compétence inhérente dont elle est titulaire en tant que cour
supérieure. Pourquoi considérer les limites juridictionnelles contenues dans la loi
constitutive de la Cour fédérale comme une négation de la juridiction inhérente? Nous
croyons plutôt que ces limites peuvent être pertinentes à la détermination du contenu des
pouvoirs inhérents détenus par une cour. Par exemple, rien n'empêche la Cour fédérale
d'être titulaire du pouvoir inhérent d'adopter des règles de pratique. Cependant, on peut
penser qu'elle n'est pas détentrice de la compétence inhérente de punir pour outrage au
tribunal ex facie étant donné sa position dans la hiérarchie normative canadienne.415
Ainsi, nous croyons que la position hiérarchique d'une cour supérieure influence la
composition de ses pouvoirs inhérents. Cela implique par conséquent que les pouvoirs
inhérents peuvent varier d'une cour à l'autre en fonction d'autres éléments
fondamentaux de la Constitution, dont la position hiérarchique d'une cour.
Plus récemment, dans l'arrêt Charkaoui416, la Cour d'appel fédérale est venue rétablir
les choses en ce qui a trait à la qualification de la Cour fédérale comme cour supérieure:
Avant de procéder à l'analyse, il est important de rappeler que la Cour fédérale est une
Cour supérieure (article 3 de la Loi sur les Cours fédérales) créée par le Parlement en
vertu de l'article 101 de l'A.A.N.B. La Cour fédérale possède la compétence que le
Parlement lui accorde (Roberts c. Canada, [1989] 1 R.C.S. 322, à la p. 331).417
En effet, la Cour fédérale est une cour supérieure (articles 96 et 101 de l'A.A.N.B.). À ce
titre, elle ne peut être qualifiée de tribunal administratif assujetti au pouvoir de
·11 d ~l d' ' . 418surve1 ance et e contro e une cour superIeure.
415 Néanmoins, les Règles concernant la pratique et la procédures à la Cour d'appel fédérale et à la Cour
fédérale (DORS/98-106, art. 466 et suiv.) laissent penser que la Cour fédérale aurait compétence pour un
outrage commis hors la présence du juge, notamment par le non-respect d'une ordonnance de la Cour
fédérale.
416 Re Charkaoui, 2003 CF 1419; confinné par 2004 CFA 421. La Cour suprême du Canada a récemment
renversé cette décision: Charkaoui c. Canada (Citoyenneté et Immigration), 2007 CSC 9, mais
uniquement quant au fond du litige - c'est-à-dire sur la constitutionnalité de certaines disposition de la Loi
sur l'immigration et la protection des réfugiés, L.e. 2001, ch. 27 - et non sur la question de la
qualification de la Cour fédérale en tant que cour supérieure au sens de la Constitution.
417 Re Charkaoui, précité, note 416, par. 174.
418 Id. , par. 177.
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En effet, si la Cour fédérale est une cour supérieure au sens de la Constitution, elle ne
peut être l'objet du pouvoir de contrôle et de surveillance d'une cour supérieure d'une
province. De toute évidence, la Cour fédérale n'est pas assujettie à ce contrôle. Elle
n'est donc pas une cour inférieure. Si la Cour fédérale n'est pas une cour inférieure, elle
est nécessairement une cour supérieure au sens de la Constitution.419
En ce qui a trait à la Cour suprême du Canada, la question est essentiellement la même
que celle qui se pose pour la Cour fédérale. La réponse sera d'ailleurs identique. Il
serait pour le moins surprenant, voire incongru, que la Cour suprême du Canada qui
renverse des décisions des cours supérieures et d'appel ne soit pas elle-même une cour
supérieure. Il ne faut pas omettre de considérer que la Cour suprême est autorisée à
rendre toute décision qui aurait dû être rendue par les instances inférieures.42o Qui plus
est, les décisions de la Cour suprême ne peuvent être contrôlées par la Cour supérieure
de première instance. Il est donc raisonnable de penser que la Cour suprême du Canada
est une cour supérieure au sens de la constitution et qu'elle détient à cette fin une
juridiction inhérente.421
L'intérêt de l'identification des cours supérieures dépasse la simple énumération des
cours de justice titulaires d'une juridiction inhérente. Cette analyse a permis de
démontrer qu'il est vraisemblable d'affirmer que les pouvoirs inhérents de la cour
supérieure de première instance ne sont pas nécessairement les mêmes que ceux des
419 Nous ne discuterons pas ici des distinctions qui existent entre la Cour fédérale de première instance et
la Cour d'appel fédérale au niveau de la nature des pouvoirs dont la notion de pouvoirs inhérents autorise
l'exercice. Il suffit, pour les fins de notre propos, d'établir qu'elles sont détentrices d'une juridiction
inhérente en tant que cours supérieures au sens de la Constitution. Néanmoins, pour des articles très
intéressants sur les pouvoirs dévolus à la Cour fédérale en tant que Cour d'amirauté, voir Arthur J.
STONE, « Canada's Admiralty Court in the Twentieth Century », (2002) 47 R.D. McGill 511, par. 23 et
suiv. ; E.F. RYAN, « Admiralty Jurisdiction and the Maritime Lien: An Historical Perspective », (1968) 7
West. Ont. L. Rev. 173. Voir aussi: P.W. HOGG, « Constitutional Law -- Limits of Federal Court
Jurisdiction -- Is There a Federal Common Law? », (1977), 55 R. du B. cano 550; LASKIN et SHARPE,
« Constricting Federal Court Jurisdiction: A Comment on Fuller Construction» (1980) 30 U. of TL.J.
283; John M. EVANS, « Federal Jurisdiction -- A Lamentable Situation» (1981) 59 R. du B. cano 124.
420 Loi sur la Cour suprême, L.R.C. 1985, c. S-26, art. 45.
421 On peut notamment mentionner l'arrêt Re Duncan, [1958] R.C.S. 41 où la Cour suprême a confirmé
son pouvoir de condamner pour outrage in facie. Il est à noter cependant qu'il est vraisemblable que
toutes les cours de justice ont le pouvoir de condamner pour outrage au tribunal infacie, qu'elles soit une
cour supérieure ou non (Voir MacMillan Bloedel Ltd. C. Simpson, précité, note 35, par. 31; J.H. JACOB,
lac. cit., note 25, A. POPOVICI, op. cit., note 190, p.14). Il s'agit d'un pouvoir implicite à l'existence de
toute cour de justice. Le pouvoir de condamner pour outrage ex facie, quant à lui, lui serait réservé aux
cours supérieures.
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cours d'appel, de la Cour fédérale ou de la Cour suprême du Canada. Il est légitime de
penser que la constitutionnalisation de la juridiction inhérente en est une de principe et
qu'elle n'est pas constituée d'une liste exhaustive de pouvoirs expressément identifiés et
limités. Cette affirmation s'inscrit pleinement dans la compréhension des origines et
fondements des pouvoirs inhérents, de même que dans les récents développements de la
notion d'indépendance judiciaire.
Il découle de ce qui précède qu'une loi peut restreindre ou régir les pouvoirs inhérents
d'une cour supérieure sans pour autant être inconstitutionnelle. En effet, ce ne sont pas
toutes les manifestations du pouvoir inhérent qui possèdent une valeur supralégislative.
Tout est affaire de contexte. En effet, la juridiction inhérente doit servir les cours
supérieures dans leurs rôles et fonctions fondamentaux. Le contenu et l'étendue des
pouvoirs inhérents d'une cour supérieure varient en fonction des plusieurs éléments
pertinents, dont le statut de la cour de justice qui réclame en être titulaire. Ainsi, par
exemple, la loi constitutive de la Cour fédérale est pertinente pour déterminer l'étendue
de sa juridiction inhérente. Le Parlement fédéral est exclusivement compétent sur cette
question. En outre, le législateur provincial pourrait, en toutes probabilités, limiter la
juridiction de la Cour d'appel en édictant des règles régissant les droits d'appel. Dans
les faits, lorsqu'un tribunal est saisi d'une question relative à ses pouvoirs inhérents, il
doit faire une étude exhaustive des pouvoirs de manière historique, mais également
analyser sa loi constitutive.
En rétrospective, on peut dire que les cours supérieures de première instance sont
indéniablement des cours supérieures en fonction des critères que nous avons énoncés.
L'un de ceux-ci est la nomination des juges en vertu de l'article 96 de la Loi
constitutionnelle de 1867. Par exemple, les juges de la Cour supérieure du Québec sont
nommés en vertu de l'article 96 de la Loi constitutionnelle de 1867 et de la Loi sur les
juges. Il est possible que les cours supérieures des autres provinces canadiennes ne
comprennent pas l'adjectif « supérieure» dans leur dénomination tout en étant des cours
supérieures au sens de l'article 96.422 Bien entendu, l'appellation importe peu.
422 Par exemple, la Supreme Court ofBritish Columbia (www.courts.gov.bc.ca/sc/). la Court of Queen 's
Bench de la Saskatchewan (www.sasklawcourts.ca/default.asp?pg=gb about ), la Superior Court of
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L'essentiel réside plutôt dans le mode de désignation et les pouvoirs et fonctions exercés
par la cour.423 Plus important encore, toute cour supérieure est hors du pouvoir de
contrôle et de surveillance d'une cour supérieure de première instance. Compte tenu de
ce qui précède, les cours d'appel, la Cour fédérale et la Cour suprême sont également
des cours supérieures au sens de la Constitution.
Dans cette première section de la deuxième partie de notre mémoire, nous avons établi
les raisons structurelles qui fondent la constitutionnalisation de la juridiction inhérente
des cours supérieures. En particulier, nous avons démontré que la juridiction inhérente
s'inscrit dans l'extension conceptuelle de l'indépendance judiciaire développée par les
tribunaux. L'arrivée de la Charte canadienne a modifié le rôle et les fonctions des
tribunaux supérieurs. Elle les a obligés à redéfinir la séparation des pouvoirs de l'État
de manière à augmenter la sphère protégée par l'indépendance judiciaire. La juridiction
inhérente participe à cette nécessaire autonomie des tribunaux face aux autres pouvoirs
de l'État, afin de maintenir un pouvoir judiciaire supérieur exempt de tout doute sur son
impartialité lorsqu'il tranche d'importants litiges basés sur la Charte canadienne. Cette
particularité de la Constitution canadienne a indéniablement modifié le contenu et la
Justice de l'Ontario (www.ontariocourts.on.ca/scj.htm ) ou la Court of Queen's Bench of Manitoba
(www.manitobacourts.mb.ca/english/qb/court gb.html) sont toutes des cours supérieures.
423 Même si toutes les cours supérieures canadiennes sont titulaires d'une juridiction inhérente de principe,
il est vraisemblable que leurs pouvoirs inhérents varient en fonction d'autres éléments. Notamment,
l'histoire constitutionnelle des provinces est pertinente. Ainsi, au moyen de l'article 129 de la Loi
constitutionnelle de J867, les cours supérieures des 4 provinces initiales ont probablement des pouvoirs
inhérents très similaires. Pour les autres provinces et territoires qui se sont joints au Canada après 1867, il
est nécessaire de référer aux conditions d'entrée dans l'union pour vérifier s'il n'existe pas des éléments
pertinents à la juridiction inhérente. À cet égard, voir http://laws.justice.gc.ca/fr/const/endnts fhtml, note
6 où on énonce les différents décrets et lois qui ont constitué le Canada d'aujourd'hui. Pour déterminer les
pouvoirs inhérents d'un tribunal donné, il est aussi pertinent de voir son évolution avant qu'une colonie
fasse partie du Canada. À titre d'exemple, la Colombie-Britannique est entrée dans l'union le 16 mai
1871 et une brève recherche (lesse F. GOUGE, « Civil Procedure in the Superior Courts: The British
Columbia Illustration 1849-1880 », (1979) 13 U. Brit. Colum. 1. Rev. 338) à l'égard de cette province
nous informe sur les caractéristiques particulières qui prévalaient dans les cours supérieures de justice. On
y apprend que la Colombie-Britannique est le résultat d'une réunion préalable de deux colonies:
Vancouver's Island Colony et Mainland Colony. Les juridictions des cours de justice de ces deux
colonies n'étaient pas les mêmes avant leur fusion en 1866. Or, en 1877, une question concernant la
compétence de la Supreme Court of British Columbia en matière de divorce se posait (M v. S., [1877] 1
B.C.R. (Pt. 1) 25 (BCSC); [1877] B.C.J. No. 1 (QL)). Pour répondre à cette question, il a été nécessaire
de s'interroger sur la juridiction initiale des cours supérieures des deux colonies et de déterminer l'effet de
l'introduction du droit britannique. En somme, il est juridiquement opportun d'être en mesure de retracer
l'historique des pouvoirs des cours supérieures des provinces avant leur entrée dans la fédération. Ce
faisant, le juriste aura tous les éléments nécessaires pour trancher adéquatement la question de la
juridiction de la cour et, par conséquent, celle des pouvoirs inhérents.
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portée de la juridiction inhérente qui avaient été transposés par le préambule et l'article
129 de la Loi constitutionnelle de 1867. Aussi, nous avons constaté que la
constitutionnalisation de la juridiction inhérente en était une de principe et non de
pouvoirs définis et limités. Toutes les cours supérieures, qu'elles soient de première
instance ou d'appel, sont titulaires d'une juridiction inhérente. Le contenu effectif de
cette juridiction varie cependant en fonction de l'origine constitutionnelle ou législative
de la Cour ainsi que de sa place dans la hiérarchie judiciaire.
2.2 Les limites constitutionnelles de la juridiction inhérente des cours supérieures
Pour être mieux compris, le pnnCIpe de la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente doit être confronté aux autres principes de la Constitution. À l'image. des
autres principes constitutionnels, la juridiction inhérente n'est pas absolue et ne peut
automatiquement mettre en échec tous les autres principes constitutionnels. Bien au
contraire, les différents principes de la Constitution doivent s'interpréter les uns par
rapport aux autres afin d'en déterminer les limites respectives. Cette étude permettra
d'identifier les principes et balises pertinents pour déterminer la nature et l'étendue de la
protection constitutionnelle garantie aux pouvoirs inhérents des cours supérieures. Par
le fait même, cette analyse permettra de mieux définir le pouvoir de légiférer des deux
ordres de gouvernement en matière de pouvoirs inhérents.
Ce faisant, nous ne fournirons pas une définition exhaustive des pouvoirs inhérents.424
Notre intention est plutôt d'approfondir la compréhension de la notion de «juridiction
inhérente» telle qu'elle existe - ou telle qu'elle devrait être comprise - en droit
constitutionnel canadien. Cependant, même s'il n'est pas de notre propos de fournir une
définition exhaustive de cette notion, nous allons en tracer les pourtours de manière à
identifier les principes et limites pertinents à la détermination du contenu réel de la
juridiction inhérente.
Dans une première section, nous aborderons les éléments de la Constitution qui viennent
baliser la notion de la juridiction inhérente et définir l'étendue du pouvoir des deux
424 Cette entreprise nécessiterait une étude exhaustive des différentes manifestations de la juridiction
inhérente, ce qui dépasse largement le cadre du présente mémoire.
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ordres législatifs de légiférer à l'égard de celle-ci. Il faudra aborder à la fois les
dispositions ou principes constitutionnel explicites, mais aussi les principes structurels
constitutionnels non écrits qui viennent encadrer l'action législative. Nous traiterons
d'abord des limites posées par le constat de la section précédente, c'est-à-dire le fait que
la constitutionnalisation de la juridiction inhérente en est une de principe et que son
contenu peut varier d'un tribunal à l'autre. Ensuite, nous expliquerons en quoi les
principes structurels non écrits de la Constitution viennent éclairer le contenu et
l'exercice de la juridiction inhérente par les tribunaux. Finalement, nous aborderons les
pouvoirs des assemblées législatives et du Parlement d'adopter des lois qui pourraient
venir restreindre les pouvoirs inhérents des tribunaux. À cette étape, nous discuterons de
la distinction entre les pouvoirs inhérents qui reçoivent une protection de nature
supralégislative et ceux qui n'en bénéficient pas. En effet, nous pensons qu'il existe des
pouvoirs inhérents qui sont intégralement protégés par la Constitution alors que d'autres
peuvent être affectés par le pouvoir législatif compétent de manière tout à fait conforme
avec la Constitution.
Dans une deuxième section, nous proposerons une grille d'analyse qui permettrait de
déterminer si une manifestation donnée du pouvoir inhérent bénéficie ou non d'un statut
supralégislatif exigeant l'intervention conjointe des deux ordres de gouvernement pour
en autoriser la modification. À partir de cette approche, nous analyserons certaines
décisions de la Cour suprême du Canada afin de démontrer comment la détermination du
statut constitutionnel ou ordinaire d'une manifestation du pouvoir inhérent doit être
abordée par les tribunaux.
A. Les limites constitutionnelles au pouvoir des deux ordres de
gouvernement de légiférer en matière de pouvoirs inhérents
Dans cette section, nous aborderons les limitations à la constitutionnalisation de la
juridiction inhérente de manière à en préciser la nature et la portée. Cela permettra
ultimement d'aborder le pouvoir de légiférer des deux ordres de gouvernement en
matière de pouvoirs inhérents. En effet, nous croyons que les deux ordres de
gouvernement sont autorisés à réglementer, dans une certaine mesure, la juridiction
inhérente. Ils peuvent le faire uniquement dans la mesure où ils ne portent pas atteinte
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aux pouvoirs inhérents qui sont nécessaires à l'existence des cours supérieures comme
tribunaux indépendants protégés par la Constitution. Les manifestations du pouvoir
inhérent tombant dans cette dernière catégorie sont de nature supralégislative et
requièrent l'intervention conjointe des deux ordres de gouvernement pour en autoriser la
modification.
Dans la section précédente, nous avons identifié les fondements de la
constitutionnalisation de principe de la juridiction inhérente des cours supérieures dans
la Constitution canadienne. Nous avons conclu que la juridiction inhérente était attachée
aux notions de «cour supérieure» et d'indépendance judiciaire, protégées par la
Constitution. Cette analyse permet désormais de parler d'une constitutionnalisation de
principe de la juridiction inhérente et non de la constitutionnalisation de certains
pouvoirs inhérents limités et définis. Comme nous le verrons maintenant, selon nous,
l'étendue et la portée de la juridiction inhérente d'une cour varieront en fonction 1) du
statut législatif (ex: Cour fédérale) ou historico-constitutionnel (ex: Cour supérieure) du
tribunal en cause, et 2) du niveau hiérarchique occupé par le tribunal. Une cour
supérieure d'appel n'a pas nécessairement les mêmes pouvoirs inhérents qu'une cour
supérieure de première instance. En ce sens, la question du statut d'un tribunal est une
limite constitutionnelle qui influence l'étendue des pouvoirs inhérents que peut détenir
une cour supérieure.
En ce qui a trait au premier point, c'est-à-dire la distinction quant au statut législatif ou
historico-constitutionnel du tribunal en cause, elle repose sur la différence entre les cours
supérieures provinciales425 et les cours supérieures fédérales426 . Les premières ont un
statut qui les place à mi-chemin entre les compétences législatives du fédéral et celles
des provinces :
Les cours supérieures des provinces ont toujours occupé une position de premier plan à
l'intérieur du régime constitutionnel de ce pays. Ces cours de compétence générale sont
les descendantes des cours royales de justice. Constituées par les provinces en vertu du
par. 92(14) de la Loi constitutionnelle [de 1867] et présidées par des juges nommés et
rémunérés par le gouvernement fédéral (les art. 96 et 100 de la Loi constitutionnelle [de
425 Les cours provinciales dont il est question à l'article 96 de la Loi constitutionnelle de J867.
426 Les cours supérieures fédérales créées en vertu de l'article 101 de la Loi constitutionnelle de J867.
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1867]), elles franchissent, pour ainsi dire, la ligne de partage des compétences fédérale et
. . 1 427 [N l' ]provmcla e. ous sou 19nons
Ni le Parlement ni les assemblées législatives des provmces ne sont autorisés à
contrevenir à la constitutionnalisation de la juridiction inhérente des cours supérieures
des provinces sans modifier la Constitution. Cela étant dit, les provinces, en vertu de
leur pouvoir d'administration de la justice, et le Parlement, en vertu de son pouvoir de
nomination et de rémunération des juges des cours supérieures des provinces, sont
susceptibles d'adopter des lois qui affecteront la juridiction inhérente. Nous aborderons
de manière plus approfondie cette question dans la dernière partie de cette section.
La situation est cependant différente pour les cours créées par le Parlement en vertu de
l'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867. Le pouvoir du Parlement d'adopter des
lois touchant l'administration de la justice est, selon nous, plus grand à l'égard de ces
cours qu'il ne l'est à l'égard de cours supérieures des provinces. En effet, quoiqu'étant
des cours supérieures au sens de la Constitution, ces cours sont nécessairement régies
par une loi constitutive qui a été adoptée par le Parlement fédéral. Ces cours n'existent
pas nommément dans la Constitution, elles sont plutôt le fruit d'un pouvoir attribué par
la Constitution. Puisqu'il les crée, le Parlement jouit nécessairement d'un pouvoir
général d'administration de la justice à leur égard. Son pouvoir étant plus grand, il est
donc mieux placé pour régir leur juridiction inhérente. Cela étant dit, au moyen de lois
constituant les cours fédérale et suprême, il est vraisemblable que le Parlement puisse
régir, en partie du moins, la juridiction inhérente des cours qu'il crée.
Il nous faut maintenant expliquer en quoi les principes structurels non écrits de la
Constitution viennent éclairer le contenu et l'exercice de la juridiction inhérente par les
tribunaux. Dans l'identification et l'analyse des limites constitutionnelles de la
juridiction inhérente, il faut rappeler que la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente est fondée sur une interprétation historique de la constitution du Canada et de
l'Angleterre. Elle repose sur des raisons structurelles qui sont implicites à notre
Constitution. Cet enchâssement constitutionnel tient au fait que les pouvoirs inhérents
427 Procureur général du Canada c. Law Society of British Columbia, précité, note 337, 326-327, repris
dans MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, par. 36 Canada (Commission des droits de la
personne) c. Canadian Liberty Net, précité, note 328, par. 26.
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font partie des éléments structurants de la Constitution canadienne. Or, il existe d'autres
éléments fondamentaux de la Constitution canadienne qui permettent de tracer les
pourtours de cette juridiction inhérente. Il est convenu de désigner ces principes comme
des principes structurels non écrits.
Les principes structurels non écrits ont clairement émergé dans la jurisprudence récente
de la Cour suprême du Canada, même s'ils ont toujours existé en arrière plan des autres
dispositions et principes de la Constitution. Leur reconnaissance explicite est plutôt
récente et s'est faite à l'occasion d'importantes décisions de la Cour suprême du Canada.
Ces principes influencent la manière de concevoir la Constitution, par conséquent, ils
influencent aussi les pouvoirs inhérents. Ils peuvent être qualifiés de structurels parce
qu'ils imposent des valeurs et des principes qui permettent de guider l'interprétation de
la Constitution canadienne. Ils viennent notamment encadrer les pouvoirs inhérents des
tribunaux en obligeant à tenir compte de plusieurs principes et valeurs fondamentaux
dans l'interprétation de leur portée. Ces principes structurels sont donc importants dans
la compréhension des limites à la juridiction inhérente.
Ces principes sont le fruit d'une interprétation des textes constitutionnels canadiens.428
La Cour suprême a dégagé ces principes non écrits de la Constitution en se fondant
particulièrement sur le préambule de la Loi constitutionnelle de 1867.429 La Cour
suprême précise néanmoins que «[c]es règles et principes ressortent de la
compréhension du texte constitutionnel lui-même, de son contexte historique et des
diverses interprétations données par les tribunaux en matière constitutionnelle. »430 Ces
428 Il n'est pas de notre propos de faire une étude exhaustive de l'historique et de l'origine du préambule.
À ce sujet, lire J. LECLAIR et Y.-M. MORISSETTE, loc. cit., note 150, par. 27, 30-32, note de bas de
page 61 et J. LECLAIR, loc. cit., note 26, par. 6 et suiv. Voir également R. ELLIOT, « References,
Structural Argumentation and the Organizing Principles of Canada's Constitution» (2001), 80 R. du
B. can. 67, 114-115 ; P.W. HOGG et C. F. ZWIBEL, « The Rule of Law in the Supreme Court of
Canada» (2005),55 u.T.L.J. 715, 717-718; W. J. NEWMAN, « The Principles of the Rule of Law and
Parliamentary Sovereignty in Constitutional Theory and Litigation » (2005), 16 R.N.D.C. 175, 177-180.
429 Renvoi relatif à la rémunération des juges, précité, note 315, par. 92; Renvoi relatif à la sécession du
Québec, précité, note 326. Il est intéressant de se rappeler les propos du juge Lamer à l'occasion des Ivan
C. Rand Memorial Lecture: Antonio LAMER, « The Rule of Law and Judicial Independence : Protecting
Core Values in Times of Change », University of New Brunswick, Fredericton, New Brunswick, 14 mars
1996 où le juge Lamer réfère à deux « cores values: rule of law and judicial independence. ».
430 Renvoi relatifà la sécession du Québec, précité, note 326, par. 32.
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principes non écrits « inspirent et nourrissent le texte de la Constitution »431. Ils en
seraient les «prémisses inexprimées ».432
Ces principes structurels non écrits sont l'indépendance judiciaire, le respect des
minorités, le fédéralisme, la primauté du droit et le constitutionnalisme, la démocratie, la
séparation des pouvoirs et la souveraineté parlementaire.433 Également, selon le juge en
chef Lamer dans le Renvoi sur la rémunération des juges434, on peut ajouter les principes
« de la reconnaissance totale »435, de la suprématie fédérale436, de la liberté d'expression
politique437 et des privilèges parlementaires des assemblées législatives et du
Parlement438 . En somme, ces principes font partie de la Constitution et doivent éclairer
l'interprétation que nous pouvons faire de la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente.439 Ces principes structurels non écrits coexistent avec les textes écrits de la
Constitution et ils ne sont pas un motif pour négliger ces derniers. La Cour suprême
réitérait récemment les propos contenus dans le Renvoi sur la rémunération des juges au
sujet de l'importance à accorder au texte écrit440 :
Étant donné l'existence de ces principes constitutionnels sous-jacents, de quelle façon
notre Cour peut-elle les utiliser? Dans le [Renvoi relatif aux juges de la Cour
provinciale de l'Île-du-Prince-Édouard], aux par. 93 et 104, nous avons apporté la
réserve que la reconnaissance de ces principes constitutionnels [...1 n'est pas une
invitation à négliger le texte écrit de la Constitution. Bien au contraire, nous avons
réaffirmé qu'il existe des raisons impératives d'insister sur la primauté de notre
Constitution écrite. Une constitution écrite favorise la certitude et la prévisibilité
juridiques, et fournit les fondements et la pierre de touche du contrôle judiciaire en
matière constitutionnelle.441 [Nous soulignons]
431 Id., par. 49.
432 Id.
433 J. LECLAIR et Y-M. MORISSETTE, loc. cit., note 150" par. 9 et 32; J. LECLAIR, loc. cit., note 26,
par. 1 et 4, note de bas de page 13; Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 83, 105, et
109.
434 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 96 et suiv., par. 104. Pour un résumé, voir
J. LECLAIR, loc. cit., note 26, par. 4, note de bas de page 13, références omises.
435 Il s'agit du principe « en vertu duquel les tribunaux d'une province ont l'obligation constitutionnelle de
[reconnaître] les décisions des tribunaux d'une autre province: Hunt c. T & N PLC, [1993] 4 R.C.S.
289. » : Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 97.
436 Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note 315, par. 98.
437 Id., par. 102.
438 Id., par. 100-101.
439 Tous ces principes ne sont pas directement pertinents à l'étude de la juridiction inhérente.
440 Renvoi relatifà la sécession du Québec, précité, note 326, par. 53.
441 Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, [2005] 2 R.C.S. 473; 2005 CSC 49, par. 65.
Pour évaluer le caractère exceptionnel du recours au préambule pour fonder une principe structurel et en
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À notre avis, l'approche idéale demeure la mise en relation des différents principes et
dispositions de la Constitution, écrits et non écrits. Comme nous venons de le voir, la
Constitution écrite oppose peu de limites expresses à la juridiction inhérente, sinon qu'il
est pertinent de tenir compte du statut du tribunal pour déterminer l'étendue de ses
pouvoirs inhérents. Par ailleurs, les principes structurels non écrits de la Constitution
sont fondamentaux dans la compréhension de la portée de la constitutionnalisation de la
juridiction inhérente. Il importe, en particulier, de s'attarder sur la question du rapport
entre les principes non écrits et l'étendue du pouvoir législatif détenu par les deux ordres
de gouvernement.
Dans Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco, en abordant le principe de la primauté
du droit, la Cour suprême rappelait que les principes structurels non écrits sont
contraignants :
Comme l'a affirmé la juge en chefMcLachlin dans Babcock, par. 54, les «principes
constitutionnels non écrits », incluant la primauté du droit, « [peuvent] limiter les actes
du gouvernement ». Voir aussi Renvoi sur la sécession du Québec, par. 54. Mais les
actes du gouvernement que limite la primauté du droit, comme l'entendent le Renvoi
relatif aux droits linguistiques au Manitoba et le Renvoi sur la sécession du Québec, sont
habituellement, par définition, ceux des pouvoirs exécutif et judiciaire.442
Il est clair que les principes non écrits peuvent limiter les actes du gouvernement.
Pourtant, la suite du passage précédent laisse entendre que la situation est différente pour
le pouvoir législatif:
Les actes du pouvoir législatif sont aussi limités, mais seulement dans le sens où ils
doivent respecter des conditions légales de manière et de forme (c.-à-d., les procédures
d'adoption, de modification et d'abrogation des lois).443
l'absence d'autres dispositions constitutionnelles qui le soutiennent, voir J. LECLAIR et Y.-M.
MüRISSETTE, loc. cit., note 150, par. 35. Ils réfèrent à J. WEBBER, « The Legality of a Unilateral
Declaration of Independence under Canadian Law», (1997) 42 R.D. McGill 281, 299-318 et Jacques
FRÉMüNT et François BüUDRAULT, « Supraconstitutionnalité canadienne et sécession du Québec »,
(1997) 8 N.J. CL. 163. Il est potentiellement dangereux de fonder un principe structurel uniquement sur le
préambule. En ce cas, on risque de référer à des normes trop «obsures et imprécises» (J. LECLAIR, loc.
cit., note 26, par. 16) et on s'éloigne dangereusement de la primauté du droit (Colombie-Britannique c.
Imperial Tobacco Canada Ltée, par. 57 et suiv.).
442 Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, précité, note 441, par. 60. Voir également
Renvoi relatif à la sécession du Québec, précité, note 326, par. 54 et Babcock c. Canada (Procureur
général), précité, note 37, par. 54.
443 Colombie-Britannique c. Imperial Tobacco Canada Ltée, précité, note 441, par. 60.
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Selon ces propos, les principes non écrits imposeraient seulement des contraintes de
manière et de forme au pouvoir législatif. Cela signifierait que la primauté du droit
n'imposerait au pouvoir législatif, par exemple, que le respect des procédures d'adoption
d'une loi. Nous avons des doutes sur cette affirmation. Ainsi, il est pertinent de mettre
cette affirmation en lien avec ce qu'écrivait la juge en chefMcLachlin dans l'arrêt
Babcock:
La législature a entièrement compétence pour édicter des lois - et même des lois que
certains peuvent considérer draconiennes -, à condition de ne pas nuire ni faire obstacle
sous un aspect fondamental aux rapports entre les tribunaux et les autres composantes du
gouvemement.444
Le pouvoir législatif est lui aussi limité par les principes structurels non écrits. Cela
signifie également qu'il ne faut pas porter atteinte aux autres éléments fondamentaux
contenus dans la Constitution. Cette position est juridiquement plus exacte. Il n'y
aucune raison pour que les principes structurels non écrits de la Constitution n'imposent
pas de limites au pouvoir législatif. Cela signifie qu'une loi pourrait être déclarée
invalide parce qu'elle contrevient à un principe non écrit. Cependant, déclarer invalide
une loi en vertu d'un principe constitutionnel non écrit, lorsque cette loi a été dûment
adoptée par le pouvoir législatif, apparaît plus grave qu'en vertu d'une disposition
explicite de la Constitution. Malgré cette gravité, les tribunaux le font tout de même
lorsque les circonstances le justifient.
Dans le Renvoi sur la rémunération des juges, la Cour suprême se fonde sur le principe
de l'indépendance judiciaire pour invalider les dispositions de différentes lois.445
444 Babcock c. Canada (Procureur général), précité, note 37, par. 54,57.
445 J. LECLAIR, loc. cit., note 26, par. 1, référant à Renvoi sur la rémunération des juges, précité, note
315, par. 83. Certes, il s'agissait formellement d'un obiter dictum, comme le présentait le juge LaForest,
mais vu l'importance qui a été accordée à son exégèse longue et soutenue, il est devenu le fondement de
plusieurs décisions. À propos de l'autorité des obiter dicta, voir R. c. Henry, [2005] 3 R.C.S. 609; 2005
CSC 76, par. 52 et suiv. En particulier, au par. 57, la Cour écrit: « Les remarques incidentes n'ont pas et
ne sont pas censées avoir toutes la même importance. Leur poids diminue lorsqu'elles s'éloignent de la
stricte ratio decidendi pour s'inscrire dans un cadre d'analyse plus large dont le but est manifestement de
fournir des balises et qui devrait être accepté comme faisant autorité. Au-delà, il s'agira de commentaires,
d'exemples ou d'exposés qui se veulent utiles et peuvent être jugés convaincants, mais qui ne sont
certainement pas « contraignants» comme le voudrait le principe Sel/ars dans son expression la plus
extrême. L'objectifest de contribuer à la certitude du droit, non de freiner son évolution et sa créativité. »
Dans sa décision, la Cour réfère notamment à Mathieu DEVINAT, « L'Autorité des obiter dicta de la
Cour suprême» (1998) 77 R. du B. can. 1 ; Douglas LAMBERT, «Ratio Decidendi and Obiter Dicta»
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L'inconstitutionnalité touchait le respect des conditions de fond de l'indépendance
judiciaire. Il faut rappeler que, bien que partiellement définie dans notre Constitution,
l'indépendance judiciaire est un principe non écrit de la Constitution. Il est donc faux de
dire que les principes non écrits n'imposent aux législateurs que des contraintes de
manière et forme dans l'adoption de lois, par exemple.446 Les principes non écrits
imposent des conditions de fond pour la validité des lois. Il est indéniable que les
tribunaux doivent être plus circonspects pour invalider une loi en raison d'un principe
structurel non écrit étant donné la place importante occupée par le principe de
souveraineté parlementaire. Il n'en demeure pas moins que les principes structurels non
écrits constituent des contraintes réelles au pouvoir d'adopter des lois non pas
uniquement quant à la manière, mais également quant au fond.
Il est intéressant de montrer comment les principes non écrits peuvent être utilisés par
les tribunaux. Par exemple, la Cour suprême a déjà suspendu une déclaration
d'inconstitutionnalité des lois du Manitoba en vertu de considérations fondées sur la
primauté du droit, malgré une contravention de ces lois avec une disposition expresse de
la Constitution.447 Dans cette affaire, la Cour suprême concluait à l'inconstitutionnalité
d'une grande partie des lois du Manitoba parce qu'elles n'avaient pas été adoptées dans
les deux langues officielles contrairement à la Loi de 1870 sur le Manitoba448 • Plutôt
que de plonger la province dans un vide juridique, la Cour suprême s'est autorisée de
principes telle la primauté du droit pour maintenir temporairement les lois
inconstitutionnelles en vigueur. On constate alors que les principes structurels peuvent
être utilisés pour moduler les conclusions d'une décision en fonction d'autres impératifs
constitutionnels.
(1993) 51 Advocate (B.C) 689 ; Bertha WILSON, « Decision-making in the Supreme Court» (1986)
36 u.T.L.J. 227.
446 J. LECLAIR, loc. cit., note 26, par. 10. Précisons cependant que dans le Renvoi relatif à la sécession
du Québec, précité, note 326, par. 102, même si la Cour suprême conclut à l'obligation de négocier en cas
de sécession, ce droit n'est pas justiciable et doit être sanctionné par les différents acteurs politiques. À
cet égard, voir J. LECLAIR, loc. cit., note 26, par. 14.
447 Renvoi: Droits linguistiques au Manitoba, [1985] 1 R.C.S. 721, 747 et suiv. Voir J. LECLAIR, loc.
cit., note 26, par. 34 sur l'analyse du maintien en place temporaire de lois inconstitutionnelles.
448 Loi de 1870 sur le Manitoba, S.R.C. 1970, app. II.
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Dans cette section, nous avons vu, jusqu'à maintenant, que le statut d'un tribunal et les
principes structurels non écrits constituaient des limites à l'étendue de la
constitutionnalisation de la juridiction inhérente. Le fait que les cours supérieures des
provinces soient explicitement constitutionnalisées par l'article 96 de la Loi
constitutionnelle de 1867 influe directement sur le contenu de leurs pouvoirs inhérents.
Il en est de même avec la constatation que la Cour fédérale est le résultat d'une loi
adoptée en vertu du pouvoir prévu à l'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867.
Pour leur part, les principes structurels non écrits sont particulièrement pertinents pour
déterminer les limites de l'exercice de la juridiction inhérente par les tribunaux. Ils
obligent les tribunaux à tenir compte de la structure de notre Constitution qui comprend
d'autres principes fondamentaux tels que la primauté du droit et la suprématie
parlementaire. Ils s'imposent également comme des contraintes pour les deux ordres
législatifs qui voudraient régir la juridiction inhérente des cours supérieures. C'est donc
à la tâche d'évaluer l'étendue des pouvoirs des deux ordres de gouvernement en matière
de pouvoirs inhérents que nous nous attardons maintenant.
De manière générale, on peut dire que la Constitution permet au Parlement et aux
assemblées législatives provinciales d'adopter des lois en matière d'administration de la
justice. Ces lois sont cependant susceptibles d'affecter la juridiction inhérente des cours
supérieures.449 En effet, les assemblées législatives provinciales détiennent le pouvoir
général d'adopter des lois en matière d'administration de la justice dans leur province,
tant pour les cours inférieures que supérieures.450 Par ailleurs, le Parlement fédéral est
compétent pour encadrer la nomination et le traitement juges qui sont nommés par le
gouverneur généra1.451 Il est également compétent pour adopter des lois qui encadrent
les tribunaux qu'il crée en vertu de l'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867. On
comprend alors que, dans l'exercice de leur pouvoir, tant les assemblées législatives que
le Parlement sont en mesure d'adopter des dispositions ayant un impact sur la juridiction
449 Loi constitutionnelle de 1867, art. 92 (14) (16) pour les assemblées législatives et art. 96 et 101 pour le
Parlement.
450 Loi constitutionnelle de 1867, art. 92 (14): « In each Province the Legislature may exclusively make
Laws in relation to Matters coming within the Classes of Subjects next hereinafier enumerated; that is to
say, [...] 14. The Administration of Justice in the Province, including the Constitution, Maintenance, and
Organization of Provincial Courts, both of Civil and of Criminal Jurisdiction, and including Procedure in
Civil Matters in those Courts. [... ] ».
451 On pense à la Loi sur les juges, précitée, note 392.
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inhérente. Il est utile de s'attarder à comprendre comment l'exercice législatif des
provinces et du Parlement peut affecter la juridiction inhérente.
En ce qui a trait au pouvoir des provinces, il est extrêmement large en matière judiciaire
et touche la majeure partie des règles applicables aux tribunaux. Les provinces ne
peuvent cependant exercer leur pouvoir de manière à nier d'autres éléments de la
Constitution, dont la juridiction inhérente des cours supérieures. Par exemple, la
législation touchant la procédure civile, quoique « relev[ant] de la province en raison de
sa compétence sur la propriété et les droits civils, l'administration de la justice et les
matières d'une nature purement locale et privée »452, est limitée par « [d]es principes
constitutionnels [qui] interdisent d'ailleurs aux provinces de priver de certains pouvoirs
essentiels les tribunaux nommés sous l'autorité de l'art. 96 de la Loi constitutionnelle de
1867. »453 Ainsi, il est clair qu'une province ne peut utiliser son pouvoir d'édicter des
lois relatives à la procédure civile de manière à contrevenir aux dispositions de la
Constitution454, en particulier aux articles 96 à 100 de la Loi constitutionnelle de 1867
qui régissent le pouvoir judiciaire.455 Compte de tenu de ce large pouvoir législatif des
provinces, il n'est donc pas surprenant de trouver une abondante jurisprudence sur les
conflits entre une loi provinciale touchant l'administration de la justice et les
dispositions constitutionnelles régissant les cours supérieures.
Pour sa part, et nous l'avons mentionné, le Parlement peut affecter la juridiction
inhérente des cours supérieures de deux manières. Il peut régir les nominations et le
traitement des juges des cours supérieures provinciales - cours dont le statut est
historico-constitutionnel -, mais également adopter les lois constituant les tribunaux
452 Lac d'Amiante du Québec Ltee c. 2858-0702 Québec Inc., précité, note 263, p. 761, par. 28 et suiv.,
faisant référence aux par. 92(13), (14) et (16) de la Loi constitutionnelle de 1867.
453 Lac d'Amiante du Québec Ltee c. 2858-0702 Québec Inc., précité, note 263, p. 761, par. 28 et suiv.,
faisant référence à Procureur général du Québec c. Farrah, précité, note 260; Crevier c. Procureur
général du Québec, [1981] 2 R.C.S. 220; MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, 740. De
cela, il découle que cette limitation dans l'exercice du pouvoir législatif des assemblées législatives
provinciales ne s'étend pas aux cours qu'elles créent. Ainsi, une province peut limiter, voire même nier,
le pouvoir d'adopter des règles de pratique à la Cour du Québec, par exemple.
454 On peut penser aux tentatives de l'Assemblée nationale de limiter le contrôle des tribunaux inférieurs
par la Cour supérieure. La Cour supérieure a toujours jugé que l'absence de droit d'appel n'empêchait pas
le contrôle judiciaire des tribunaux inférieurs.
455 Renvoi relatif à la Loi de 1979 sur la location résidentielle, précité, note 347, 728, repris dans
MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, par. Il.
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qu'il est autorisé à créer en vertu de l'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867 -
cours dont le statut est législatif. En ce qui a trait aux cours supérieures
« provinciales »456, on pourrait être porté à croire que la question du pouvoir fédéral
d'intervenir dans leurs affaires est plus important que celui des assemblées législatives
puisque ces cours supérieures sont de « compétence » fédérale, en ce sens que les juges
qui y siègent sont nommés par le gouverneur général et qu'elles constituent un élément
centralisateur de l'ordre constitutionnel canadien. Les tribunaux ont toutefois été un peu
plus réticents à faire respecter les barrières de la juridiction inhérente à l'encontre du
pouvoir législatif fédéral.
On peut néanmoins maintenant affirmer que le Parlement n'est pas autorisé à régir
certaines manifestations de la juridiction inhérente des cours supérieures. La Cour
suprême a jugé, par exemple, qu'il ne peut porter atteinte au pouvoir inhérent des cours
supérieures en matière d'outrage commis en dehors des audiences.457 Ainsi, à l'image
des assemblées législatives, le Parlement ne pourrait utiliser son pouvoir législatif dans
le but d'abroger le principe même de la juridiction inhérente.458
Néanmoins, la véritable question consiste à se demander si les provinces ou le Parlement
peuvent adopter des lois qui aménagent ou régissent les pouvoirs inhérents des cours
supérieures sans contrevenir à la Constitution. À cet égard, il est important de se
souvenir qu'en droit anglais on a toujours considéré qu'il était possible pour le
législateur d'aménager les pouvoirs inhérents. Ceci n'est pas étonnant, car la notion de
juridiction inhérente ne peut avoir une valeur supralégislative en droit anglais, la
constitution y étant souple plutôt que rigide, ce qui permet sa modification par
l'adoption d'une simple loi.
À notre avis, au Canada, les proVInces, tout comme le fédéral, sont autorisées, en
principe, à adopter des lois qui réglementent les pouvoirs inhérents des cours
supérieures. Cependant, comme nous tenterons maintenant de l'expliquer, ce pouvoir ne
456 Par opposition aux cours supérieures fédérales que sont la Cour fédérale et la Cour suprême du Canada.
457 MacMillan Bloedel Ltd c. Simpson, précité, note 35.
458 McEvoy c. Procureur général du Nouveau-Brunswick, précité, note 341, 720-722; Renvoi relatif à la
Loi sur les jeunes contrevenants (f-p.-É.), note 343, 264; MacMillan Bloedel Ltd c. Simpson, précité,
note 35,par.10, 13.
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les autorise pas à modifier unilatéralement certaines manifestations des pOUVOIrs
inhérents qUI requièrent plutôt l'intervention combinée des deux ordres de
gouvernement. Cela s'explique en raison du fait que certaines manifestations des
pouvoirs inhérents sont indissociablement liées au principe d'indépendance judiciaire et
à la structure fédérale de l'État canadien.
Par exemple, on peut penser que l'article 477 C.p.C.459, qui régit l'octroi de dépens au
Québec en matière civile, est un exercice valide de la compétence de l'Assemblée
nationale en matière de pouvoirs inhérents. Cet article énonce les conséquences, en
matière de dépens, pour la partie qui succombe, mais préserve une certaine sphère
d'autonomie pour les cours supérieures.46o Par contre, ni le Parlement ni les provinces
ne pourraient enlever aux cours supérieures provinciales de première instance leur
compétence en matière d'outrage ex facie sans modifier conjointement la Constitution.
Il s'agit d'un pouvoir inhérent qui est protégé par l'article 96 de la Loi constitutionnelle
de 1867.461 Il existe une jurisprudence abondante sur la portée de l'article 96
relativement à la protection des compétences exclusives qu'avaient les cours supérieures
avant la fédération de 1867.
Ce ne sont pas tous les aspects des pOUVOIrs inhérents qui sont couverts par cette
jurisprudence, bien au contraire. Cette jurisprudence s'attarde à un volet particulier de la
compétence des cours supérieures avant la fédération de 1867 et ne couvre pas toute la
réalité de la protection de la juridiction inhérente.
459 L'article 477 se lit comme suit: « 477. La partie qui succombe supporte les dépens, frais du
sténographe compris, à moins que, par décision motivée, le tribunal ne les mitige, ne les compense ou n'en
ordonne autrement. Le tribunal peut également, par décision motivée, mitiger les dépens relatifs aux
expertises faites à l'initiative des parties, notamment lorsqu'il estime que l'expertise était inutile, que les
frais sont déraisonnables ou qu'un seul expert aurait suffi. Dans le cas d'une action personnelle et sous
réserve de l'article 988, la somme des frais de poursuite, à l'exclusion des frais d'exécution, que le
défendeur condamné peut être appelé à payer ne doit pas excéder le montant de la condamnation, si celui-
ci n'est pas supérieur au montant prévu au paragraphe a de l'article 953, à moins que, par décision motivée,
le tribunal n'en ait ordonné autrement.». Voir infra, note 490.
460 On peut se demander quelle serait la validité constitutionnelle d'une disposition législative qui
enlèverait toute discrétion aux cours supérieures dans l'octroi de dépens et de frais de toutes sortes. En
effet, quoique ces dépens et frais soient presque tous tarifés, ils sont intrinsèquement liés aux procédures
qui sont administrées par ces cours. On pourrait affirmer qu'ils s'approchent de la sphère d'autonomie
nécessaire aux cours supérieures pour gouverner la conduite des litiges dont elles sont saisies.
461 MacMillan Bloedel Lld. c. Simpson, précité, note 35.
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La question qui se pose alors est celle de savoir quelles sont les manifestations des
pouvoirs inhérents qui ont une valeur supralégislative et quelles sont celles qui n'en
n'ont pas. Cette question est cruciale car elle a un effet direct sur le pouvoir des
provinces et du fédéral de régir les pouvoirs inhérents.
Notre position est à l'effet que la juridiction inhérente est une norme constitutionnelle au
sens matériel, mais également au sens formel - en particulier en tant que partie du
principe non écrit d'indépendance judiciaire et dans une certaine mesure du principe
fédéral. Il doit donc exister une distinction entre les manifestations des pouvoirs
inhérents qui ont une valeur supralégislative - en ce sens que leur modification exige
une intervention combinée des deux ordres de gouvernement - et les manifestations qui
peuvent être modifiées unilatéralement par le Parlement ou les provinces.
Dans New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouveau-Brunswice62, la Cour suprême a
conclu que les privilèges parlementaires, nécessaires au bon fonctionnement des organes
législatifs, bénéficient d'un statut constitutionnel et qu'ils ne pouvaient, en raison de ce
statut, être limités par la Charte canadienne.463 Dans cet arrêt, les privilèges
parlementaires n'avaient pas un statut supralégislatif, car il ne faisait aucun doute que le
Nouveau-Brunswick pouvait les modifier unilatéralement, l'action combinée des deux
ordres de gouvernement n'étant pas ici nécessaire. Toutefois, l'approche de la Cour peut
tout de même nous servir de balise dans l'élaboration d'un test permettant de distinguer
les manifestations du pouvoir inhérent ayant une valeur supralégislative de celles qui
n'en ont pas. Ainsi, faisant référence aux privilèges parlementaires dans les colonies
britanniques, la Cour écrit que:
Les privilèges des législatures coloniales émanaient de la common law. Ces institutions
modelées sur le Parlement britannique étaient réputées posséder les pouvoirs et la
compétence dont dépend nécessairement leur bon fonctionnement. Ces privilèges étaient
régis par le principe de la nécessité plutôt que par un événement historique et pourraient
462 New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), précité,
note 16.
463 Au sujet du principe qui veut qu'une partie de la Constitution ne puisse en abroger une autre, voir
Renvoi relatifau projet de loi 30, An Act to amend the Education Act (Ont.), [1987] 1 R.C.S. 1148.
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bien de ce fait ne pas reproduire exactement les pouvoirs et privilèges existants au
Royaume-Uni.464 [Nous soulignons]
À notre avis, ce critère de nécessité465 constitue un bon point de départ pour déterminer
les pouvoirs inhérents qui bénéficient d'une protection constitutionnelle en tant que
norme supralégislative. On peut préciser que « [c]e critère de nécessité est appliqué non
pas comme une norme pour juger le contenu du privilège revendiqué, mais pour
déterminer le domaine nécessaire de compétence «parlementaire» ou «législative»
absolue et exclusive. »466 On peut également référer à ce qu'écrivait la Cour suprême
dans l'arrêt Harvey c. Nouveau-Brunswick alors qu'elle précise le critère de nécessité en
écrivant que le privilège doit être «nécessaire à la dignité, à l'intégrité ou au bon
fonctionnement de la législature. ».467 Ces éléments précisent la nature du critère de
nécessité et sont transposables à la juridiction inhérente.
À notre avis, en ce qui a trait à la juridiction inhérente, le critère de nécessité devrait
tenir compte de la notion d'indépendance judiciaire, soit le fondement juridique
contemporain de la juridiction inhérente, et aussi s'attacher à la notion de «cour
supérieure» protégée par la Constitution. Ainsi, il est vraisemblable que les pouvoirs
inhérents qui sont nécessaires au maintien de l'indépendance judiciaire des tribunaux
supérieurs soient élevés au rang de normes constitutionnelles supralégislatives, c'est-à-
dire en tant que normes dont la modification exige l'intervention des deux ordres de
gouvernement. Ils sont nécessaires à l'existence des cours supérieures et à leur
compétence exclusive et absolue. Ils sont également liés à l'idée que les cours
464 New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), précité,
note 16, 379, voir également p. 380 et suiv. À propos du fait que, pour les provinces, les privilèges
proviendraient de la common law, voir Harvey c. New-Brunswick (Procureur général), [1996] 2 R.C.S.
876, par. 67-68.
465 Sur le sens à donner à ce critère, on peut rappeler certains propos rapportés par la Cour dans New
Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), précité, note 16,
soit le fait que ce sont « les droits qui sont « absolument nécessaires à l'exercice régulier de son
pouvoir» » (p. 343) ; que la « justification de la nécessité s'applique globalement» et non à « chaque cas
précis d'exercice d'un privilège» (p. 343). « Toutefois, il souligne qu'il appartient aux tribunaux de
déterminer si la nécessité justifie l'existence du privilège revendiqué; dans l'affirmative et seulement à
cette condition, les tribunaux n'en examineront pas l'exercice: [... ] » (p. 382-383).
466 New Brunswick Broadcasting Co. c. Nouvelle-Écosse (Président de l'Assemblée législative), précité,
note 16,393, voir aussi p. 343.
467 Harvey c. New-Brunswick (Procureur général), précité, note 464, par. 68.
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supérieures font partie d'un système judiciaire essentiellement unitaire.468 En outre, le
juge en chef Lamer, dans l'arrêt MacMillan Bloedel, écrit:
Bien que la compétence inhérente puisse être difficile à définir, elle revêt une
importance majeure pour l'existence d'une cour supérieure. L'ensemble des pouvoirs
compris dans la compétence inhérente d'une cour supérieure constitue «son caractère
essentiel» ou son «attribut immanent». Lui retirer une partie de cette compétence
fondamentale affaiblit la cour, en en faisant quelque chose d'autre qu'une cour
, • 469
supeneure.
Ces pouvoirs érigés en normes supralégislatives ne pourraient être modifiés qu'à la suite
d'une modification constitutionnelle.47o Quant aux autres pouvoirs inhérents, bien que
constitutionnels au sens matériel du terme, ils pourraient être modifiés par une simple loi
adoptée par le Constituant compétent, fédéral ou provincial.
Bref, nous sommes d'avis que toutes les manifestations du pouvoir inhérent qui seraient
nécessaires au maintien de l'indépendance judiciaire sont de nature supralégislative. À
notre avis, les normes supralégislatives sont liées aux notions d'indépendance judiciaire
et de cours supérieures qui font partie de la Constitution. Logiquement, on peut donc
penser que ces normes ne peuvent être modifiées par une simple loi provinciale étant
donné le caractère fédéral et uniformisateur des notions de «cour supérieure» et
d'indépendance judiciaire. Même si on peut être tenté de croire qu'il revient au
Parlement fédéral de modifier la juridiction inhérente, la réponse n'est pourtant pas si
simple. Le caractère particulier des cours supérieures provinciales, c'est-à-dire le fait
qu'elles possèdent des caractéristiques fédérales, mais qu'elles sont également régies par
les provinces, nous amène plutôt à conclure que la modification des normes liées à la
juridiction inhérente doit faire l'objet d'une approbation par le Parlement, mais
également par les provinces. Quant à savoir si la procédure de modification générale
468 Hunt c. T&N PLC, [1993] 4 R.C.S. 289. Cette affirmation est également conforme aux propos de la
Cour suprême dans l'arrêt Renvoi relatifà certaines modifications à la Residential Tenancies Act (N.-É.),
précité, note 38 et repris dans l'arrêt Babcock c. Canada (Procureur général), précité, note 37.
469 MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, par. 30.
470 Dans l'arrêt MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35, par. 41, on peut lire: « Vu
l'importance que ce pouvoir revêt quant à l'existence même des cours supérieures, aucun aspect de ce
pouvoir ne peut leur être retiré sans contrevenir à toutes les dispositions de notre Constitution qui
renvoient au système judiciaire dont nous avons hérité de l'Angleterre, y compris les art. 96 à lOI et
l'art. 129, et au principe de la primauté du droit reconnu à la fois dans le préambule et dans toutes nos
conventions de gestion publique. ».
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s'applique471 et, par conséquent, ne requiert pas l'unanimité des provinces, c'est une
question que nous ne sommes pas en mesure de trancher dans ce mémoire et qui dépasse
notre propos.
En ce qui a trait aux cours supérieures fédérales, c'est-à-dire la Cour fédérale et la Cour
suprême du Canada, l'approche est peut-être différente. Il faut rappeler que ces cours ne
sont pas nommément constitutionnalisées.472 Elles sont le fruit de l'exercice législatif du
pouvoir conféré par l'article 101 de la Loi constitutionnelle de 1867. Revient-il pour
autant au Constituant fédéral d'apporter unilatéralement les modifications nécessaires à
sa Constitution473 ou s'agit-il d'une modification qui doit passer par la procédure
générale de l'article 38 de la Loi constitutionnelle de 1982 étant donné qu'elle a
également un impact sur les provinces? Pour notre part, nous pensons qu'il est plus
vraisemblable qu'il s'agisse d'une modification qui doive être effectuée en vertu de la
procédure générale, étant donné que l'article 101 prévoit la création d'une cour générale
d'appel pour le Canada. Cette cour générale d'appel est située au faîte de la hiérarchie
judiciaire canadienne. Cela étant dit, nous ne prétendons pas être en mesure de trancher
cette question ici.
Les assemblées législatives provinciales et le Parlement détiennent donc des pouvoirs
législatifs qui leur permettent d'affecter les pouvoirs inhérents des cours supérieures.
Cela étant, ils ne peuvent contrevenir à la constitutionnalisation de la juridiction
inhérente, c'est-à-dire qu'ils ne peuvent contrevenir aux pouvoirs inhérents qui ont une
valeur supralégislative, lesquels sont nécessaires à l'existence des cours supérieures
protégées par le principe de l'indépendance judiciaire. À notre avis, ils peuvent
cependant aménager et régir les pouvoirs inhérents dans la mesure où ils ne portent pas
atteinte à un pouvoir nécessaire à l'existence d'une cour supérieure qui détient les plus
hautes garanties d'indépendance judiciaire.
471 Loi constitutionnelle de 1982, art. 38.
472 Dans le cas de la Cour suprême du Canada, la réflexion est quelque peu différente, il faut tenir compte
des articles 41 d) et 42 (1) d) de la Loi constitutionnelle de 1982, lesquels ont suscité une abondante
jurisprudence; voir également supra, note 406.
473 Le texte de l'article 44 de laLoi constitutionnelle de 1982 prévoit: « 44. Sous réserve des articles 41 et
42, le Parlement a compétence exclusive pour modifier les dispositions de la Constitution du Canada
relatives au pouvoir exécutif fédéral, au Sénat ou à la Chambre des communes.». Le texte de cet article
n'est pas aussi large que l'article 45 de la Loi constitutionnelle de 1982 qui vise les provinces.
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En somme, la Constitution canadienne comprend des limites explicites et implicites à la
juridiction inhérente des tribunaux supérieurs. Parce qu'elle découle de principes aussi
importants que l'indépendance judiciaire et la notion de cour supérieure, la juridiction
inhérente est un élément fondamental de notre Constitution. Pourtant, elle ne saurait
imposer aux autres principes constitutionnels des limites absolues. Au contraire, une
juste compréhension des pouvoirs inhérents nécessite aussi la capacité de les situer
adéquatement à l'intérieur d'une Constitution qui comprend d'autres principes tels les
principes structurels non écrits ou le statut historico-constitutionnel ou législatif d'un
tribunal. Ainsi, les délimitations de la sphère protégée de la juridiction inhérente doivent
être déterminées par les dispositions expresses de la Constitution, mais également par les
principes implicites. En outre, il faudra déterminer si le pouvoir inhérent en question
met en cause d'autres principes fondamentaux de la Constitution, tels la primauté du
droit ou la démocratie. Ultimement, il faudra déterminer si le pouvoir inhérent dont il
est question constitue un pouvoir nécessaire à l'existence d'une cour supérieure au sens
de la Constitution, ce qui signifie, plus spécifiquement, une cour indépendante des autres
pouvoirs de l'État. C'est à l'application concrète de cette analyse dans des situations
factuelles précises que nous nous attarderons maintenant.
B. Une approche globale destinée à tracer les limites des pouvoirs inhérents
Les pouvoirs inhérents donnent aux tribunaux supérieurs la possibilité d'affecter de
façon considérable les individus et les institutions de notre société. L'utilisation de la
notion de juridiction inhérente se traduit dans les faits par différentes
manifestations extrêmement variées. L'adoption de règles de pratique, la condamnation
pour outrage au tribunal ou la restriction des droits d'une personne d'ester en justice en
la déclarant plaideur vexatoire sont toutes des manifestations qui trouvent leur
fondement dans la notion de pouvoirs inhérents. Il est donc nécessaire de développer
une approche globale qui permettra 1) de baliser l'exercice, par les cours supérieures, de
leurs pouvoirs inhérents, et 2) de permettre l'identification des manifestations de ces
pouvoirs dont on peut dire qu'elles ont une dimension supralégislative. En nous
inspirant des développements qui précèdent, c'est ce que nous tenterons maintenant de
faire.
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L'approche que nous proposons eXIge la pnse en considération des éléments
fondamentaux de la juridiction inhérente identifiés plus tôt : son enracinement
historique, ses fondements constitutionnels contemporains ainsi que la relation qu'elle
entretient avec les autres dispositions et principes composant l'ordre constitutionnel
canadien. L'approche globale que nous proposons permet d'appréhender les deux
questions évoquées plus haut.
En ce qui concerne la question relative au balisage du pouvoir inhérent, trois étapes
doivent être franchies par un juge de cour supérieure appelé à décider s'il doit recourir,
ou non, à sa juridiction inhérente. Premièrement, il lui est nécessaire de démontrer que
l'intervention s'inscrit dans la lignée historique de ce que nous enseigne l'histoire
judiciaire et constitutionnelle au sujet de la juridiction inhérente. Deuxièmement, il doit
établir que l'intervention fondée sur le pouvoir inhérent vise, en l'occurrence, à garantir
l'existence d'un pouvoir judiciaire indépendant, efficace et autonome. Finalement, il est
impératif de confronter la manifestation de la juridiction inhérente en litige aux autres
règles et principes fondamentaux de notre Constitution, ce qui comprend le partage des
compétences et les principes structurels non écrits comme la primauté du droit ou
l'accessibilité à la justice.
Trois décisions nous permettront d'illustrer les propos énoncés ci-dessus. Dans un
premier temps, nous allons analyser le raisonnement exposé dans l'arrêt Colombie-
Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan474, décision dans
laquelle la Cour suprême a conclu à l'existence du pouvoir inhérent d'accorder des
provisions pour frais à une partie. Nous analyserons ensuite l'arrêt Western Canadian
Shopping Centre475 où la Cour suprême élabore certaines règles à respecter dans
l'exercice d'un recours collectif en Alberta. Enfin, nous examinerons l'arrêt B.C.G.E.U
474 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, [2003] 3 R.CS.371; 2003
CSC 71. Il faut noter que la Cour suprême du Canada vient de rendre une autre décision relative aux
provision pour frais: Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du
Revenu), [2007] 1 R.CS. 38, 2007 CSC 2. À notre avis, la simple constatation de l'écart qu'il y a entre les
trois opinions divergentes de la Cour suprême soutient nos propos relatifs à cet arrêt.
475 Western Canadian Shopping Centres Inc. c. Dutton, [2001] 2 R.CS. 534; 2001 CSC 46.
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c. Colombie-Britannique476 , dans lequel un juge a interdit le piquetage autour de tous les
palais de justice de la Colombie-Britannique.
En ce qui concerne l'identification des manifestations des pouvoirs inhérents dont on
peut dire qu'elles ont une dimension supralégislative, il faut faire intervenir le critère de
nécessité évoqué plus haut. Il s'agira alors de savoir si la manifestation du pouvoir
invoquée peut être considérée comme nécessaire à l'existence et au maintien, dans le
contexte fédéral canadien, de cours supérieures investies d'une pleine indépendance.
Cette question sera abordée lors de l'examen des trois décisions mentionnées plus haut
et, plus spécifiquement, lors de l'analyse de l'arrêt MacMillan Bloedel477 dans lequel la
Cour suprême dessine les pourtours de la « core jurisdiction », c'est-à-dire cette sphère
de pouvoirs inhérents qui bénéficie d'une protection constitutionnelle de nature
supralégislative.
Amorçons donc notre examen de la question du balisage des pouvoirs inhérents par un
examen de l'arrêt Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne
Okanagan478• Dans cette affaire479, la Cour suprême examine le pouvoir d'ordonner le
paiement d'une provision pour frais. Elle affirme que les tribunaux ont le pouvoir
inhérent d'ordonner des provisions pour frais, c'est-à-dire d'ordonner à une partie de
payer, avant jugement au fond, des frais à l'autre partie, notamment pour qu'elle puisse
ester adéquatement en justice à l'aide de représentants légaux. Pour la Cour, ce pouvoir
serait inhérent à la nature de la compétence en equity de statuer sur les dépens.48o La
majorité est d'avis que «même en l'absence d'habilitation législative explicite, le
pouvoir d'attribution de frais provisoires découle implicitement de la compétence des
476 B.C.G.E. U c. Colombie-Britannique (Procureur général), précité, note 38.
477 MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35.
478 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précité, note 474.
479 Pour les fins de l'espèce, nous tenons pour acquis qu'il s'agit effectivement d'un pouvoir inhérent.
Nous n'abordons pas la réflexion sur l'origine véritable de ce pouvoir, c'est-à-dire à savoir s'il
proviendrait des cours de cornmon law ou d'equity. Pour une position similaire à l'arrêt Colombie-
Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précité, note 474, voir Rapport du Comité
ad hoc sur les frais du Barreau de Montréal, version corrigée du 2 septembre 2004, p. 199 et suiv. et p.
237 et suiv. Il faut noter cependant que nous considérons, à l'image de la réflexion qui va suivre sur
l'arrêt Okanagan, que la position développée dans ce rapport laisse perplexe sur la compréhension
entretenue par les auteurs de la juridiction inhérente, sans compter l'absence de réflexion touchant la
hiérarchisation des normes en lien avec la loi et les règles de pratique.
480 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précité, note 474, par. 19.
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tribunaux de statuer sur les dépens comme c'est le cas dans les Ru/es ofCourt de la Cour
suprême de la Colombie-Britannique, qui prévoient que la cour peut rendre des
ordonnances qui dérogent à la règle habituelle voulant que les dépens suivent le sort de
l'affaire. »481 Selon la Cour suprême, cette provision pour frais pourrait être ordonnée si
trois conditions sont satisfaites : un manque de ressources financières, une cause qui,
prima facie, vaut d'être instruite et des circonstances spéciales qui en font une affaire
d'intérêt public.482 Cette affaire permet de révéler plusieurs des éléments qui sont
fondamentaux à une réflexion sur le balisage des pouvoirs inhérents. Nous
l'examinerons à la lumière des critères énoncés plus haut. Nous verrons ensuite que
l'omission de prendre en considération les éléments proposés engendre des
développements discutables483 de la notion de juridiction inhérente.
Rédigeant pour la majorité, le juge Lebel tente d'abord de situer dans l'histoire ce
pouvoir d'accorder une provision pour frais.484 Pour lui, ce pouvoir a existé en
Angleterre485 et au Canada486 . Il affirme ensuite que ce pouvoir peut exister de manière
explicite dans la loi ou dans les règles de pratique, mais qu'il peut également se fonder
sur la notion de pouvoir inhérent.487 Cette démarche paraît tout à fait conforme à celle
que nous préconisons. En effet, il n'est pas suffisant pour un tribunal de simplement
conclure à l'existence d'un vide législatif pour exercer sa juridiction inhérente. En
somme, bien que l'existence d'un vide législatif constitue généralement488 une condition
nécessaire à l'exercice de la juridiction inhérente, elle ne peut à elle seule permettre au
48\ Id, par. 35.
482 Id, par. 40.
483 Voir la décision récente Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et
du Revenu), précitée, note 474, qui démontre comment la décision Colombie-Britannique (Ministre des
Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précitée, note 474, a engendré d'énormes difficulté d'application.
484 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précité, note 474, par. 31-
33.
485 Jones c. Coxeter, 2 Atk. 400, 26 Eng. Rep. 642 (Ch. 1742).
486 Organ c. Barnett (1992), II G.R. (3d) 210 (Div. gén.).
487 Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précité, note 474, par. 35.
488 Nous disons « généralement» car il faut rappeler la possibilité qu'il puisse exister des normes
législatives incomplètes ou contraires à la théorie des pouvoirs inhérents. Dans le premier cas, le tribunal
peut les compléter (voir par exemple Droit de la famille - 3579, précité, note 263, où le juge Rochon
ajoute aux ordonnances possibles en matière d'outrage au tribunal prévues à l'article 51 C.p.c.). Dans le
second, le juge peut les déclarer inconstitutionnelles dans la mesure où la manifestation en litige des
pouvoirs inhérents peut briguer le statut de norme supralégislative (MacMillan Bloedel Ltd c. Simpson,
précité, note 35, où la Cour suprême déclare invalide l'attribution exclusive à un tribunal de la jeunesse de
la compétence en matière d'outrage au tribunal ex facie).
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tribunal d'invoquer sa juridiction inhérente. Le tribunal doit s'assurer de situer son
intervention judiciaire dans la continuité des développements passés des pouvoirs
inhérents.
Cela étant dit, même si la Cour semble adopter le premier élément préconisé dans notre
approche, la démonstration est courte et peu étayée. La Cour justifie rapidement
l'existence de ce pouvoir et ne démontre pas clairement qu'il s'agit d'un pouvoir qui
émane de la conception traditionnelle de la juridiction inhérente. Évidemment, il n'est
pas nécessaire qu'un pouvoir s'inscrive parfaitement dans l'histoire pour constituer
véritablement un pouvoir inhérent. Nous l'avons dit, la constitutionnalisation de la
juridiction inhérente en est une de principe et non de pouvoirs définis et limités.
Cependant, lorsque les juristes s'interrogent sur l'origine historique d'un pouvoir
inhérent et qu'ils concluent qu'il ne s'agit pas d'un pouvoir maintes fois utilisé et
reconnu, ils devraient pousser l'analyse encore plus loin. En effet, même si les
tribunaux concluent à l'existence d'un pouvoir inhérent relativement nouveau, il est
important de le situer dans l'histoire constitutionnelle de la juridiction inhérente afin de
s'assurer qu'il s'inscrit dans la continuité de ce qui relève traditionnellement de celle-ci.
Toute la première partie de notre mémoire est pertinente à cette analyse.
Ensuite, la Cour suprême omet d'expliquer comment le pouvoir d'ordonner des
provisions pour frais peut être rattaché aux fondements constitutionnels de la juridiction
inhérente. On ne retrouve aucune explication ou mention relative à l'indépendance
judiciaire ou à la nécessité de maintenir des tribunaux autonomes et efficaces.
Soulignons que cette constatation permet de croire que le pouvoir en jeu ici n'est pas
nécessaire à l'existence des cours supérieures comme tribunaux indépendants et qu'il ne
revêt donc pas un caractère supralégislatif.
La Cour considère plutôt que le pouvoir d'accorder des provisions pour frais se fonde
sur celui qui permet l'octroi des dépens aux parties.489 Or, il n'est pas démontré qu'il
s'agit véritablement d'une extension de ce pouvoir d'accorder des dépens. De plus, la
Cour passe sous silence le fait que le pouvoir d'ordonner des dépens est souvent l'objet
489 À cet égard, nous doutons de la protection constitutionnelle du pouvoir inhérent d'accorder des dépens.
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d'une réglementation détaillée par les législations provinciales.49o Cet élément aurait dû
amener la Cour à s'interroger sur l'à-propos de la création de cette extension. Dans le
même ordre d'idées, il aurait été souhaitable que la Cour situe son intervention en lien
avec les règles de pratique écrites déjà existantes, c'est-à-dire avec le fait qu'il existait
déjà des règles relatives aux provisions pour frais. Même s'il est clair que les règles de
pratique existantes n'empêchent pas les tribunaux de créer de nouvelles règles, il est
primordial de justifier cet ajout ponctuel d'une règle. Il est impératif de toujours
concilier l'exercice de la juridiction inhérente avec les principes fondamentaux qui
fondent notre Constitution.
À notre avis, les conséquences de ce manquement se répercutent de manière importante
sur la troisième phase de notre approche, c'est-à-dire celle où il faut mettre l'exercice
d'un pouvoir inhérent en perspective avec les autres dispositions et principes de la
Constitution. En effet, à notre avis, la Cour aurait dû s'interroger sur l'opportunité
d'exercer ce pouvoir, compte tenu de ses importantes répercussions sur l'administration
de la justice. La décision de s'attribuer un pouvoir aussi important ne peut se faire sans
tenir compte du rôle fondamental des tribunaux comme garants de la séparation des
pouvoirs de l'État.
À ce sujet, nous pensons qu'il aurait été souhaitable de mieux situer ce pouvoir dans la
globalité de la hiérarchie des normes, c'est-à-dire en lien avec les autres principes
constitutionnels, dont le pouvoir législatif de régir l'administration de la justice et le
pouvoir inhérent des tribunaux d'adopter des règles de pratique. Il existe peut-être
d'excellentes raisons qui justifient que ce pouvoir soit uniquement le fruit d'une
disposition législative explicite. Aussi, l'analyse aurait été plus complète si on avait
tenu compte de l'importance de la prévisibilité du droit (celui d'obtenir une provision
pour frais) en lien avec le principe de la primauté du droit. En effet, il est difficilement
justifiable d'étendre la notion de provision pour frais alors qu'elle était restreinte par les
règles de pratique, depuis des années, à certaines causes particulières, c'est-à-dire aux
490 Au Québec, J'article 477 c.p.c. régit J'octroi de dépens. Pour une étude de ce pouvoir et des récents
tournants jurisprudentieJs, voir Entreprises Le Terroir c. Viel, [2002] RJ.Q. 1262 (C.A.) et J'article de
Adrian POPOVICI, « Le sort des honoraires extrajudiciaires », (2002) 62 R. du B. 53. Position récemment
confirmée par Ja Cour suprême dans Fédération des producteurs acéricoles du Québec c. Regroupement
pour la commercialisation des produits de l'érable inc., 2006 CSC 50, par. 39-42.
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causes matrimoniales. Cette restriction aux causes matrimoniales était fondée sur
l'existence d'un patrimoine commun à séparer entre les parties. L'existence d'un bien à
séparer entre les parties était inexistante en l'espèce.
Ensuite, tenant pour acquis que la conclusion de la Cour suprême est exacte et qu'il est
adéquat d'affirmer qu'il existe un pouvoir inhérent d'accorder des provisions pour
frais491 , il aurait fallu situer ce pouvoir inhérent par rapport à d'autres principes
constitutionnels associés à l'indépendance judiciaire, telle l'importance de donner accès
à la justice. En effet, la Cour suprême était placée devant une situation où,
vraisemblablement, une des parties - les autochtones - était nettement défavorisée dans
ses possibilités d'accéder à la justice par rapport à l'autre partie -le gouvernement de la
Colombie-Britannique. En ce sens, il aurait été possible d'argumenter que le pouvoir
d'ordonner une provision pour frais contribue à assurer l'accessibilité aux tribunaux, et
donc à assurer le respect de droits constitutionnels. On aurait pu ajouter qu'il revient
aux tribunaux supérieurs, en tant que gardien de la Constitution et des droits et libertés
qui y sont énoncés, d'assurer aux justiciables des moyens efficaces pour faire respecter
leurs droits.
Qui plus est, à notre avis, la Cour suprême aurait dû prendre un autre élément en
considération dans la détermination de l'existence ou non du pouvoir inhérent d'octroyer
une provision pour frais: l'impact budgétaire de sa décision sur l'État. En effet, en
confirmant la décision de la Cour d'appel, la Cour suprême ordonnait à la province de la
Colombie-Britannique de payer tous les honoraires et débours des avocats de la bande
indienne. On peut certainement avancer que cette dépense sera importante même si on
n'en connaît pas la quotité exacte. Pourtant, nous l'avons préconisé, il est primordial de
soupeser une décision judiciaire relative aux pouvoirs inhérents avec les autres éléments
fondamentaux de notre Constitution. Dans le même ordre d'idées, on peut s'interroger
sur le droit d'une cour d'utiliser ses pouvoirs inhérents de manière à influer sur les
dépenses de l'administration publique sans autorisation législative pour ce faire. Pour
dire le moins, les conséquences de la décision de la Cour suprême sont considérables.
491 On comprendra que nous avons des doutes sur cette affirmation.
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Néanmoins, dans l'exercice de son pouvoir discrétionnaire, la Cour a émis des balises
destinées à encadrer le pouvoir d'octroyer des provisions pour frais. 492 Cette démarche
s'inscrit parfaitement dans le respect de la primauté du droit, car elle permet d'avoir une
connaissance prévisible de droit. En ce sens, malgré le caractère discrétionnaire de la
juridiction inhérente, il est souhaitable que les tribunaux indiquent à quelles conditions
ils entendent exercer un pouvoir inhérent. Cette approche contribue à maintenir le
respect de la population et des élus envers le pouvoir judiciaire, une condition essentielle
à l'existence d'un pouvoir judiciaire autonome et indépendant.
Les développements jurisprudentiels qui ont suivi cet arrêt démontrent les conséquences
néfastes qui peuvent résulter d'un balisage inapproprié du recours aux pouvoirs
inhérents.493 En effet, à la suite de cette décision, les cours supérieures de première
instance et d'appel ont rapidement utilisé ce nouveau développement judiciaire. Malgré
les balises posées par la Cour suprême afin d'encadrer l'exercice de ce pouvoir, on a pu
lire des conclusions uniquement fondées sur le caractère juste et équitable d'accorder
une provision pour frais. 494 À notre avis, le fait que la Cour suprême n'ait pas démontré
la filiation du pouvoir d'accorder une provision pour frais avec l'histoire
constitutionnelle britannique et canadienne a fait en sorte qu'elle a incorrectement balisé
son exercice. Ce faisant, la Cour suprême n'a pas pris les précautions nécessaires pour
rendre exceptionnel l'exercice de ce pouvoir. Le fait que la majorité de la Cour n'ait pas
modulé ce pouvoir à la lumière des principes aussi fondamentaux que la séparation des
pouvoirs et la primauté du droit explique les résultats discutables auxquels en sont
492 Soit, la présence de trois conditions: un manque de ressources financières, une cause qui, prima facie,
vaut d'être instruite et des circonstances spéciales qui en font une affaire d'intérêt public: Colombie-
Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précité, note 474, par. 40.
493 Dans Colombie-Britannique (Ministre des Forêts) c. Bande indienne Okanagan, précité, note 474, par.
49 et suiv., voir la forte dissidence dujuge Major, avec l'appui des juges Iacobucci et Bastarache où il met
en garde la majorité de la Cour contre une évolution trop rapide du droit dont les conséquences ne sont pas
toujours connues. Les décisions des tribunaux qui ont suivi tendent à lui donner raison: Little Sisters
Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du Revenu), précitée, note 474; 9022-
8818 Québec inc. (Magil Construction inc.) (Syndic de), 2005 QCCA 275, le juge en chef Robert et les
juges Brossard et Otis (application à un syndic de faillite); Hétu c. Municipalité de Notre-Dame-de-
Lourdes, 2005 QCCA 199, [2005] RJ.Q. 443 (CA), les juges Pelletier, Dalphond et Bich; Québec
(Procureur général) c. Ruel, 200-09-004634-033, le 13 février 2004, les juges Rothman, Thibault et
Rochon, où la Cour d'appel a confirmé la décision de la Cour supérieure dans Ruel c. Turcotte, J.E. 2003-
2024 (C.S.). Au Manitoba, voir Richter & Associés/Partners /nc. c. Dominion Bridge /nc., 2004 MBCA
180, [2004] MJ. N° 419 (Quicklaw) par. 24 (CA Man.).
494 9022_8818 Québec inc. (Magil Construction inc.) (Syndic de), précité, note 493, p. 13, par. 64.
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arrivés les tribunaux inférieurs. Qui plus est, dans sa plus récente décision en
d'ordonnance de provisions pour frais, Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada
(Commissaire des Douanes et du Revenu/95 , la Cour suprême du Canada démontre, elle
aussi, la dangerosité d'un balisage incomplet d'un pouvoir inhérent aussi important.
Certes, nous l'avons vu, dans la mesure où elle est située à l'intérieur des limites
constitutionnelles, la juridiction inhérente est, par définition, discrétionnaire dans son
contenu et son application. Néanmoins, une théorie constitutionnelle permettant une
utilisation juste et cohérente des pouvoirs inhérents empêchera que des décisions soient
prises à la pièce sur la base de principes vagues comme l'équité et la justice.
L'évolution contemporaine des pouvoirs inhérents doit se faire d'une manière
systématique. Il est primordial, étant donné l'importance de ce pouvoir, d'en assurer le
développement de manière prudente.
En somme, l'analyse de cette décision démontre combien il est important d'adopter une
approche qui respecte les trois étapes énoncées plus haut. En particulier, la décision de
la Cour suprême aurait dû être précédée d'une évaluation des impacts d'une telle
décision sur la séparation des pouvoirs, sur le rôle fondamental des tribunaux ou sur la
primauté du droit. Les pouvoirs inhérents font certes partie de la Constitution, mais on
ne peut y recourir sans étudier leurs impacts sur les autres éléments fondamentaux de
notre ordre constitutionnel. Les décisions des autres tribunaux qui ont suivi l'arrêt
Okanagan semblent nous donner raison.
Passons maintenant à l'analyse de la deuxième décision annoncée. Celle-ci fait partie
des développements judiciaires qui s'inscrivent plus aisément dans le raisonnement
développé dans ce mémoire. L'affaire Western Canadian Centres Inc. c. Dutton portait
sur l'exercice d'un recours collectif en Alberta.496 La Cour suprême était aux prises
avec un cadre législatif en matière de recours collectif qu'elle jugeait incomplet et
contraire à la bonne administration de la justice. Il faut savoir que l'article 42 des règles
de pratique de la cour albertaine497 ne prévoyait aucune procédure pour encadrer les
495 Little Sisters Book and Art Emporium c. Canada (Commissaire des Douanes et du Revenu), précitée,
note 474.
496 Western Canadian Shopping Centres Inc. c. Dutton, précité, note 475.
497 Alberta Rules ofCourt, Alta. Reg. 390/68.
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recours collectifs, et encore moins de procédure d'accréditation du représentant du
groupe intentant le recours en question. En fait, l'article 42 ne prévoyait que la
possibilité pour une personne d'agir pour le compte de toutes personnes qui ont un
intérêt commun. Aucune règle régissant ce processus ne faisait partie des règles de
pratique. À notre avis, l'approche adoptée par la Cour suprême dans cette affaire afin de
conclure à l'existence d'un pouvoir inhérent s'inscrit dans l'approche proposée dans le
présent mémoire.
Premièrement, la Cour fait une analyse historique du recours collectif.498 Cet exercice
lui permet d'en comprendre l'essence et de situer adéquatement son intervention dans la
continuité du droit existant. En effet, on y apprend que ce recours tire son origine des
cours d'equity, intéressées à rendre « justice intégralement ».499 Comme nous l'avons
vu, cette approche est particulièrement souhaitable lorsqu'il est question d'exercer sa
juridiction inhérente. Ainsi, la Cour explique les objectifs judiciaires du recours
collectif et situe adéquatement son intervention dans l'affaire dont elle est saisie. Cette
méthode témoigne d'une véritable compréhension des différents enjeux, soit notamment
ceux du rôle des tribunaux, mais à l'intérieur d'une constitution qui comprend plusieurs
éléments fondamentaux à respecter.
Ensuite, la Cour prend soin de démontrer que d'autres pays ou provinces ont adopté des
cadres normatifs exhaustifs en matière de recours collectif. 500 Ainsi, on apprend que
l'Angleterre, les États-Unis et plusieurs provinces canadiennes ont des cadres législatifs
complets en matière de recours collectif. Cette démarche comparative permet non
seulement de connaître les règles applicables dans d'autres juridictions, mais elle permet
également à la Cour de situer son intervention et de prendre conscience que,
habituellement, la réglementation des recours collectifs relève du législateur. Une fois
cela dit, la Cour n'abdique pas ses responsabilités et elle écrit:
Il serait clairement préférable de disposer d'un cadre législatif sur ces questions. En
l'absence de législation complète, les tribunaux sont contraints de s'en remettre en grande
498 Western Canadian Shopping Centres Inc. c. Dutton, précité, note 475, par. 19-29. Cette démarche
respecte la première étape de notre approche.
499 Id, par. 19, references omises.
500 Id., par. 30.
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partie à la gestion de dossiers judiciaires individuels pour structurer le recours collectif,
ce qui est coûteux en termes de ressources judiciaires et ce qui prive les parties de toute
certitude avant l'instance quant à leurs droits procéduraux. L'une des plus importantes
lacunes du régime albertain actuel est l'absence de disposition d'accréditation préalable.
En Colombie-Britannique, en Ontario et au Québec, un recours collectif ne peut être
intenté que si le tribunal certifie que le groupe et le représentant satisfont à certaines
exigences. En Alberta, par contre, les tribunaux certifient en réalité a posteriori, et
seulement après que la partie adverse dépose une requête en annulation. Il serait
préférable que l'opportunité d'un recours collectif puisse être déterminée dès le début par
des modalités d'accréditation.50l
La Cour démontre qu'elle comprend les enjeux implicites à cette affaire. Il est important
de souligner que la Cour suprême reconnaît d'abord le pouvoir de la législature
provinciale d'adopter des règles régissant les recours collectifs. Ainsi, on comprend
qu'elle situe son intervention dans le cadre plus général de la hiérarchie des normes: la
cour albertaine a certainement le pouvoir inhérent d'édicter des normes pour faciliter
l'administration de la justice, mais le législateur aurait également pu prévoir de telles
règles.
La Cour suprême est alors placée devant une situation singulière. Les règles existantes
contenues à l'article 42 des règles de pratique sont insuffisantes et contraires à la bonne
marche de l'administration de la justice. En effet, en droit albertain, il est possible
qu'une cour entende une cause extrêmement complexe, qu'elle juge que le demandeur a
raison sur le fond, mais qu'une fois une requête en annulation déposée, elle soit amenée
à conclure que le demandeur n'est pas représentatif du groupe qu'il entendait
représenter. Dans ces circonstances, la Cour n'aurait d'autre choix que de rejeter le
recours. Cependant, on aurait alors utilisé le précieux temps de l'administration de la
justice pour rejeter un recours sur une question préliminaire qui n'a rien à voir avec le
fond du litige. En fait, il est possible que l'administration de la justice soit monopolisée
par un recours qui aurait pu, voire dû, être rejeté a priori parce que ne rencontrant pas
les critères minimaux d'une saine administration de la justice. Placée devant ce constat,
la Cour se devait de regarder si sa juridiction inhérente lui permettait de régler la
question.
50\ Id., par. 33.
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Tout en reconnaissant à l'assemblée législative le pOUVOIr d'adopter des règles
exhaustives en matière de recours collectifs, la Cour suprême affirme néanmoins:
En l'absence de législation complète, les tribunaux doivent combler ces lacunes en
exerçant leur pouvoir inhérent d'établir les règles de pratique et de procédure applicables
aux litiges dont ils sont saisis: [... ]. Si souhaitable soit-il d'avoir une législation
complète en matière d'exercice des recours collectifs, quand cette législation n'existe pas,
les tribunaux doivent décider de l'opportunité du recours collectif et des modalités de son
exercice. 502
La Cour procède ensuite, de manière très parcimonieuse, à l'élaboration de critères
devant permettre une saine et efficace administration de la justice. En vertu de sa
juridiction inhérente, elle complète ainsi les règles de pratique qui avaient été édictées en
matière de recours collectifs.
Il aurait été possible de renforcer ce raisonnement en invoquant les fondements même de
la juridiction inhérente. Ainsi, la Cour suprême aurait pu affirmer que la notion de
juridiction inhérente lui impose un devoir d'édicter des règles susceptibles d'assurer que
justice soit rendue de manière efficace et ordonnée. En outre, cette décision de la Cour
s'inscrit parfaitement dans le rôle que doivent jouer les tribunaux supérieurs, c'est-à-dire
maintenir la confiance du public envers l'administration de la justice.
Quant à savoir s'il s'agit d'un pouvoir qui doit recevoir une protection constitutionnelle
en tant que norme supralégislative, certaines précisions s'imposent. Nous pensons qu'il
faut faire une distinction entre la décision particulière d'édicter des règles en matière de
recours collectifs et le pouvoir inhérent d'adopter des règles de pratique de manière à
maximiser l'efficacité de l'administration de la justice. À l'évidence, l'existence des
tribunaux supérieurs indépendants, protégés par la Constitution, ne requiert pas le
pouvoir d'édicter des règles particulières en matière de recours collectifs. Ce pouvoir
particulier n'est pas nécessaire à leur existence en tant que tribunal indépendant.
Cependant, nous croyons qu'une loi ne pourrait nier aux cours supérieures le pouvoir
d'adopter des règles de pratique destinées à faciliter l'administration de la justice. Le
pouvoir d'adopter des règles de pratique destinées à faciliter l'administration de la
502 Id.,par. 33-34 (références omises).
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justice fait probablement partie des normes supralégislatives dont la modification exige
l'action combinée des deux ordres de gouvernement.
Nous venons d'analyser l'exercice de la juridiction inhérente par la Cour suprême dans
une sphère communément reconnue comme relevant du pouvoir judiciaire, soit celle de
la mise en œuvre d'une administration de la justice efficace et ordonnée. Nous allons
poursuivre notre étude des pouvoirs inhérents à l'aide d'une troisième décision, l'arrêt
B.c.G.E. U c. Colombie-Britannique (Procureur générali03• Dans cette affaire, un
syndicat faisait du piquetage autour des palais de justice de la Colombie-Britannique. À
son arrivée au palais de justice, le juge en chef McEachern, de la Cour suprême de la
province, constate cette situation et émet un ordonnance ex parte interdisant, autour des
palais de justice, les rassemblements qui entravent le fonctionnement des courS.504 Pour
le juge en chef McEachern, le comportement des grévistes «constitue un outrage au
tribunal et [... ] la cour a non seulement compétence pour défendre et protéger son autorité
et l'accès universel à sa justice, mais aussi l'obligation de le faire. »505 L'affirmation est
importante et fait penser à l'autorité dont les cours royales étaient titulaires lorsqu'elles
agissaient au nom du roi. La Cour constate de son propre chef qu'un comportement met en
cause son rôle fondamental de gardienne de la justice. Elle s'autorise alors, à l'image du
roi ou des cours royales d'alors, d'émettre une injonction qui ordonne à des personnes de
ne plus accomplir certains actes. Aucune partie n'a saisi la Cour, aucune preuve n'a été
entendue.
503 B.C.C.E. U. c. Colombie-Britannique (Procureur général), précité, note 38.
504 Id, 222. L'ordonnance se lisait comme suit: « De sa propre initiative et ex parte, LA COUR
INTERDIT par la présente injonction à toutes les personnes qui auront reçu avis de la présente ordonnance
et jusqu'à nouvel ordre: a) de se réunir, de s'assembler ou de piqueter aux entrées ou aux alentours des
palais de justice abritant la Cour provinciale, la Cour de comté, la Cour suprême ou la Cour d'appel de la
Colombie-Britannique; ou b) de se livrer à des activités destinées à entraver le fonctionnement de toute
cour de justice dans la province ou de restreindre ou de limiter pour qui que ce soit l'accès aux palais de
justice et à leurs alentours. Pour plus de certitude, IL EST EN OUTRE ORDONNÉ que la présente
injonction vise et comprenne tous les lieux dans la province où des cours de justice se trouvent dans des
édifices où s'exercent d'autres activités, mais les personnes auxquelles s'applique la présente ordonnance
peuvent, à condition de donner au registraire un avis écrit 24 heures à l'avance, demander des instructions
concernant les endroits susmentionnés. IL EST EN OUTRE ORDONNÉ que toute personne visée par la
présente ordonnance pourra, à condition de donner au registraire de cette Cour à Vancouver un avis écrit
24 heures à l'avance, demander une ordonnance annulant ou modifiant la présente ordonnance. »
505 Id, par. 10. La décision de l'ordonnance d'injonction a été publiée à [1983] 6 W.W.R. 640.
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Le Syndicat décide alors d'entreprendre une procédure pour faire annuler l'ordonnance du
juge. Lorsque saisi de cette requête, le juge en chefécrit:
Les pouvoirs que la Constitution confère aux tribunaux sont indispensables à une bonne
organisation sociale car, quoique la common law et les aspects législatifs de la
Constitution énoncent les droits et les obligations du peuple, c'est l'appareil judiciaire qui
en assure la protection et l'application. C'est pourquoi il est fondamental pour la
préservation et l'application de tous les droits et libertés et pour l'exécution de toutes les
obligations qui existent en vertu de la primauté du droit que les parties, les jurés, les
témoins, les avocats, les fonctionnaires des cours et le public aient tous un accès libre,
sans entrave et ininterrompu aux cours de justice.506
La décision du juge en chef repose sur le principe de la primauté du droit, c'est-à-dire
sur l'idée voulant que l'accès aux tribunaux constitue une condition sine qua non au
respect de la Constitution et des lois applicables, incluant les droits et libertés des
individus. Sans cet accès aux tribunaux, les droits et libertés des individus, y compris
ceux des syndiqués, ne peuvent être garantis.
La Cour d'appel de la Colombie-Britannique a été saisie de l'affaire par la suite. Elle a
apporté un autre élément à la réflexion qui complète bien l'analyse du juge en chef
McEachem et s'harmonise à la thèse développée dans ce mémoire. En effet, la Cour
d'appel souligne « l'importance constitutionnelle de l'indépendance du judiciaire et de ses
droit et devoir de maintenir la primauté du droit et de défendre la Constitution en
garantissant le libre accès aux tribunaux. »507 Elle est aussi d'avis qu'il existe un pouvoir
inhérent d'émettre une injonction pour empêcher un acte susceptible d'entraver
l'administration de la justice. Le raisonnement développé par la Cour d'appel ajoute un
élément fondamental que nous avons identifié dans notre mémoire, soit l'indépendance
judiciaire comme fondement de la juridiction inhérente en lien avec les autres principes
structurels non écrits de la Constitution, comme la primauté du droit et l'accès aux
tribunaux.
Cette affaire a finalement été entendue par la Cour suprême Pour cette dernière, les
tribunaux sont le lieu où les droits et libertés énoncés dans la Charte canadienne peuvent
506 (1983),2 D.L.R. (4th) 705, 706-707.
507 B.C.C.E. U. c. Colombie-Britannique (Procureur général), précité, note 38, par. 18; (1985), 20 D.L.R.
(4th) 399 (CAC.-B)., 402-403, traduction tirée de B.C.C.E. U. c. Colombie-Britannique (Procureur
général), précité, note 38, 227.
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être sanctionnés508 et le préambule de la Charte canadienne énonce le fondement premier
des droits et libertés de la personne, soit la primauté du droit. Or, la Charte canadienne
prévoit également que ce sont les tribunaux qui fournissent une réparation adéquate à toute
violation des droits et libertés de la personne.509
La Cour enchaîne ensuite avec la question de savoir si le comportement des syndiqués
pouvait être qualifié d'outrage au tribunal crimine1.510 Sans reprendre le raisonnement de la
Cour, il est important de réaliser que l'outrage à la personne du roi s'est transformé en
outrage au tribunal. Pour la Cour suprême, « [u]ne conduite destinée à entraver la bonne
administration de la justice constitue un outrage au tribunal qu'on qualifie de « criminel»
en ce sens qu'elle transcende les limites d'un différend entre les parties au litige et
représente une atteinte à l'administration de la justice dans son ensemble ».511 À l'époque,
un tel comportement envers le roi aurait également entraîné une sanction. Aujourd'hui, les
tribunaux supérieurs, en tant que lointains descendants du roi et des cours royales qu'il a
ensuite créées, possèdent les mêmes caractéristiques et pouvoirs. Ils sont autorisés à
sanctionner les comportements qui mettent en cause leurs rôles et fonctions, voire leur
existence.
Le syndicat a fait valoir devant la Cour suprême que l'injonction du juge en chef mettait en
cause les libertés d'expression et d'association.512 La Cour suprême a conclu que
l'ordonnance du juge en chef était conforme à l'article 1 de la Charte canadienne parce
qu'elle respectait le critère de proportionnalité. À notre avis, il aurait été préférable de
traiter plus explicitement de l'opposition entre les libertés des syndiqués et les autres
principes fondamentaux de notre Constitution.
En terminant l'analyse de cette décision, nous croyons que le pouvoir d'émettre des
injonctions pour protéger les rôles et fonctions fondamentaux des cours supérieures et le
pouvoir de condamner les personnes qui y contreviennent pour outrage au tribunal
constituent des pouvoirs inhérents qui font partie des normes supralégislatives. Ces
508 Id, par. 24.
509 Charte canadienne, art. 24.
510 B. C. G.E. U c. Colombie-Britannique (Procureur général), précité, note 38, par. 32 et suiv.
511 Id, par. 41 référant à Poje v. Attorney Generalfor British Columbia, précité, note 190.
512 Id, par. 55 et suiv.
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pOUVOIrs sont nécessaires à l'existence des cours supérieures comme tribunaux
indépendants.
De manière à aborder plus spécifiquement la deuxième question, c'est-à-dire celle qui
concerne l'identification des manifestations des pouvoirs inhérents dont on peut dire
qu'elles ont une dimension supralégislative, nous examinerons l'arrêt MacMillan
Bloedel513 de la Cour suprême du Canada. Dans cette affaire, le Parlement avait conféré
une compétence exclusive en matière d'outrage ex facïe à un tribunal pour adolescents
lorsque ces derniers contrevenaient à une ordonnance.514 La question que la Cour devait
trancher touchait la constitutionnalité d'une telle disposition législative. La majorité de
la Cour conclut que, compte tenu de « l'évolution historique des cours supérieures
provinciales et de leur importance pour notre régime constitutionnel, ces cours
supérieures doivent conserver l'éventail complet de leurs pouvoirs inhérents en matière
d'outrage »515. Ce pouvoir inhérent étant constitutionnalisé, seule une modification
constitutionnelle aurait pu changer cette situation. Le législateur provincial ne pouvait,
par l'adoption d'une simple loi, aller à l'encontre de ce principe. Pour notre propos, cet
arrêt est particulièrement pertinent à l'identification des principes qui permettent de
distinguer les manifestations des « pouvoirs inhérents» qui bénéficient d'une protection
constitutionnelle supralégislative de ceux qui n'en bénéficient pas. À cet égard, il faut
rappeler que nous avons avancé l'idée selon laquelle les pouvoirs inhérents qui reçoivent
une protection supralégislative sont ceux qui sont nécessaires à l'existence des cours
supérieures comme tribunaux indépendants au sens de la Constitution et dont la
modification requiert l'intervention des deux paliers gouvernementaux.
Dans cette affaire, l'analyse de la Cour repose sur le préambule de la Loi
constitutionnelle de 1867, le principe de la primauté du droit, mais également le rôle
primordial des cours supérieures dans notre régime constitutionne1.516 Cette approche
rencontre les préoccupations que nous avons avancées plus haut. La Cour affirme, entre
autres, que:
513 MacMillan Bloedel Ltd. c. Simpson, précité, note 35.
514 Loi sur les jeunes contrevenants, L.R.C. (1985), c. Y-l, art. 47.
515 Id., par. 1.
516 Id., par. 2.
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Les cours supeneures possèdent une compétence fondamentale ou inhérente qui fait
partie intégrante de leur fonctionnement. Aucun des ordres de gouvernement ne peut
retirer à une cour supérieure cette compétence fondamentale, sans que ne soit modifiée
la Constitution. Sans cette compétence fondamentale, on ne pourrait dire que l'art. 96
garantit l'uniformité du système judiciaire dans tout le pays ou qu'il protège
l'indépendance de la magistrature. De plus, le pouvoir qu'a une cour supérieure de
contrôler pleinement sa propre procédure est essentiel au maintien de la primauté du
droit à l'intérieur de notre système où la cour supérieure de compétence générale joue un
rôle de premier plan. J'examinerai plus loin le contenu et les particularités de cette
compétence fondamentale.517
La Cour retient qu'on ne peut retirer aux cours supérieures « [l]'ensemble des pouvoirs
compris dans la compétence inhérente d'une cour supérieure [qui] constitue son
caractère essentiel ou son attribut immanent. »518 Nous pourrions ajouter que ces
pouvoirs visent également à préserver les caractéristiques fondamentales des cours
supérieures comme tribunal indépendant et élément uniformisateur de la fédération
canadienne.
La Cour écrit ensuite des passages qui méritent d'être cités au long:
Selon les ententes constitutionnelles qui nous ont été transmises par l'Angleterre et qui
sont reconnues dans le préambule de la Loi constitutionnelle de 1867, les cours
supérieures provinciales constituent le fondement de la primauté du droit. Pour assurer le
maintien de la primauté du droit à l'intérieur du système de gestion publique, il doit
exister un système judiciaire qui peut garantir l'exécution de ses ordonnances ainsi que le
respect de sa procédure. Au Canada, la cour supérieure provinciale est la seule cour de
juridiction générale et est de ce fait au cœur du système judiciaire. Aucune de nos cours
créées par la loi ne possède la même compétence fondamentale que la cour supérieure et,
en conséquence, aucune d'elles n'est aussi importante pour le maintien de la primauté du
droit. Retirer le pouvoir de punir des adolescents pour outrage commis en dehors des
audiences d'un tribunal mutilerait l'institution qui est au cœur de notre système
judiciaire. Détruire une partie de la compétence fondamentale reviendrait à abolir les
cours supérieures de juridiction générale, ce qui est inacceptable en l'absence d'une
modification de la Constitution.519
La compétence fondamentale des cours supérieures provinciales comprend les pouvoirs
qui sont essentiels à l'administration de la justice et au maintien de la primauté du droit.
Il est inutile en l'espèce d'énumérer les pouvoirs précis qui composent cette compétence
inhérente, puisque le pouvoir de punir l'outrage commis en dehors des audiences du
tribunal en fait partie de toute évidence.52o
517 Id., par. 15.
518 Id., par. 30.
519 Id, par. 37.
520 Id, par. 38.
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Au même titre que la Cour suprême du Canada nous ne sommes pas en mesure de dresser
une liste des pouvoirs inhérents qui doivent recevoir une protection constitutionnelle de
nature supralégislative. Nous pouvons cependant avancer l'idée que la Constitution
protège les manifestations des pouvoirs inhérents qui sont nécessaires à l'existence des
cours supérieures en tant que tribunaux indépendants investis d'un rôle fondamental dans la
fédération canadienne. Ces pouvoirs inhérents sont également liés à la primauté du droit,
principe dont les cours supérieures sont désormais les gardiennes.
L'analyse des quatre décisions qui précèdent a permis de révéler l'importance des
pouvoirs associés à la juridiction inhérente des cours supérieures. Il en découle que,
même s'il est clair que les tribunaux supérieurs sont détenteurs d'une juridiction
inhérente de principe, ils doivent être très circonspects avant de l'exercer. À l'aide des
trois premières décisions examinées plus haut, nous avons pu mettre en évidence
l'approche que nous privilégions pour conclure à l'existence d'un pouvoir inhérent, mais
aussi pour l'exercer adéquatement. Il est donc de mise pour les tribunaux de toujours
démontrer que leur intervention s'inscrit dans la lignée de ce que nous enseigne
l'histoire judiciaire et constitutionnelle de la juridiction inhérente. Ils doivent ensuite
démontrer que l'exercice du pouvoir inhérent, dans chaque cas donné, vise à garantir
l'existence d'un pouvoir judiciaire indépendant, efficace et autonome. Finalement, il est
impératif que les tribunaux confrontent la juridiction inhérente aux autres principes
fondamentaux de notre Constitution, ce qui comprend le partage des compétences et les
principes structurels non écrits comme la primauté du droit ou l'accessibilité à la justice.
La dernière décision que nous avons analysée a, pour sa part, permis de consacrer plus
solidement l'idée selon laquelle des pouvoirs inhérents bénéficient d'une protection
constitutionnelle de nature supralégislative lorsqu'ils remplissent certaines conditions.
Ces pouvoirs inhérents sont ceux qui sont nécessaires à l'existence et au maintien des
cours supérieures protégées par la Constitution. Cela inclut les caractéristiques et
fonctions fondamentales des cours supérieures comme l'indépendance judiciaire ou
l'uniformité du système judiciaire canadien. Les cours supérieures, par l'entremise des
pouvoirs inhérents, participent ainsi à accomplir leur devoir de protéger la primauté du
droit au Canada.
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En conclusion, dans la deuxième partie de ce mémoire, nous avons traité des raisons
structurelles qui justifient la constitutionnalisation de la juridiction inhérente des cours
supérieures. Nous avons démontré que la Constitution canadienne contient des éléments
qui permettent clairement d'y transposer notre analyse historique et constitutionnelle de
la juridiction inhérente telle qu'elle était pensée avant 1867.521 La Constitution contient
même, selon nous, des éléments permettant d'affirmer que la protection constitutionnelle
de la juridiction inhérente y est mieux garantie qu'en Angleterre. En tant que
composante fondamentale de l'indépendance judiciaire - indépendance d'autant plus
nécessaire dans un régime fédéral-, la juridiction inhérente est constitutionnellement
protégée. L'adoption de la Charte canadienne, quant à elle, a obligé les tribunaux à
statuer sur d'importants litiges opposant les citoyens aux assemblées législatives et au
Parlement. Ce faisant, les tribunaux ont été amenés à redéfinir la séparation des
pouvoirs de l'État de manière à augmenter leur sphère d'indépendance afin de garantir
leur impartialité. La juridiction inhérente participe de cette compréhension de notre
Constitution. Ensuite, nous nous sommes attardé à démontrer que les cours titulaires de
la juridiction inhérente n'étaient pas uniquement les cours supérieures de première
instance. Ce qui nous a également permis d'affirmer que c'est le principe même de
« pouvoirs inhérents» qui a été enchâssé dans la Constitution et non une liste précise des
pouvoirs dont ce concept autorise l'exercice. Par conséquent, l'étendue de la protection
constitutionnelle accordée par le concept de «pouvoirs inhérents » est susceptible de
varier en fonction d'autres éléments pertinents comme la place occupée par un tribunal
dans la hiérarchie judiciaire et son origine constitutionnelle ou législative.
Dans la dernière section de ce mémoire, nous avons identifié les limites
constitutionnelles à la juridiction inhérente. En particulier, nous avons constaté de
quelle manière le pouvoir législatif doit être pris en considération lorsqu'il est nécessaire
d'apprécier la portée de la constitutionnalisation accordée à la juridiction inhérente. De
plus, nous avons vu comment les principes structurels non écrits constituent
d'importantes limites à l'utilisation de la juridiction inhérente. Surtout, nous avons
déterminé à partir de quels critères on devait 1) baliser l'exercice, par les cours
521 Le préambule et l'article 129 de la Loi constitutionnelle de 1867.
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supérieures, de leurs pOUVOIrS inhérents, et 2) identifier les manifestations de ces
pouvoirs dont on peut dire qu'elles ont une dimension supralégislative. Nous avons
conclu que les pouvoirs inhérents nécessaires à l'existence des cours supérieures,
tribunaux indépendants et gardiens de la primauté du droit, pouvaient être érigés en
normes supralégislatives. L'approche globale que nous avons proposée est fondée sur
l'idée voulant que l'analyse de l'étendue de la protection constitutionnelle des pouvoirs
inhérents doit nécessairement tenir compte de l'origine et des fondements historiques de
ces pouvoirs, des assises constitutionnelles actuelles, mais aussi des limites qui peuvent,
et doivent, leur être imposées. Cette approche permet de respecter la juridiction
inhérente des cours supérieures, mais également les autres principes constitutionnels.
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Conclusion
Dans ce mémoire, nous avons démontré qu'une interprétation structurelle de la
Constitution canadienne justifie la constitutionnalisation de certaines manifestations de
la juridiction inhérente des tribunaux supérieurs en tant que normes supralégislatives.
Notre étude a identifié les origines et la nature particulières de la juridiction inhérente au
Canada. Elle permet, nous l'espérons, de mieux comprendre la juridiction inhérente des
cours supérieures et son interaction avec les autres principes constitutionnels.
Cela étant dit, une compréhension exacte de la juridiction inhérente et de ses
ramifications devra passer par une analyse rigoureuse de toutes ses différentes
manifestations au Canada, mais aussi dans les autres pays de tradition juridique
britannique. Un tel travail devra être accompli afin de parfaire la recherche entreprise
dans le présent mémoire. L'utilisation de plus en plus fréquente de ce pouvoir par les
tribunaux en fait un sujet juridique d'actualité et d'importance. Bien que nous croyons
crucial que les tribunaux supérieurs soient détenteurs d'une juridiction inhérente leur
permettant d'assurer leur indépendance et leur permettant d'exercer efficacement leurs
différentes fonctions, il ne faut jamais oublier qu'il s'agit d'un pouvoir qui peut avoir
d'importantes répercussions sur la société toute entière et qu'il convient donc de le bien
baliser.
Dans le même ordre d'idées, les pouvoirs inhérents des cours supérieures amèneront
peut-être ces dernières à suivre les traces des cours américaines. Celles-ci utilisent leurs
pouvoirs inhérents pour s'assurer que les moyens qui leur sont fournis sont suffisants
pour qu'elles puissent remplir leur rôle fondamental de gardiennes de la Constitution
américaine. Cela a amené les cours américaines à utiliser leurs pouvoirs inhérents pour
exiger l'injection des fonds ou le déploiement des ressources humaines nécessaires à
l'accomplissement de leurs fonctions. D'ailleurs, il est intéressant de rappeler que
quelques juges en chef de la Cour suprême du Canada ont prononcé des discours en ce
sens. 522 Nous ne disons pas que le Canada doit nécessairement suivre cette voie. Il est
522 Le juge Bora Laskin dans un discours « Quelques observations sur l'indépendance judiciaire» en ]980,
voir Va/ente c. La Reine, précité, note] 94, par. 50. Le juge en chef Dickson étant du même avis dans un
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cependant envisageable, compte tenu de la teneur de notre mémoire, de croire que les
tribunaux supérieurs canadiens en viendront peut-être un jour à exiger des pouvoirs
législatif et exécutif l'assurance des moyens nécessaires à l'accomplissement de leur
mission fondamentale: assurer le respect de la Constitution canadienne.
discours présenté à l'assemblée annuelle du l'Association du Barreau canadien, Va/ente c. La Reine,
précité, note 194, par. 50.
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